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00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001631-22.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 0

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 7,28

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

2002.61.00.001631-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : SIMONE APARECIDA DELATORRE e outro

APELADO : DROGARIA JARDIM NOEMIA LTDA -ME

ADVOGADO : JOSE FERRAZ DE ARRUDA NETTO e outro
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00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032889-17.2007.4.03.9999/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 9,40

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015694-12.2008.4.03.6110/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 15,40

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

2007.03.99.032889-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : ANA CAROLINA GIMENES GAMBA

APELADO : IRMANDADE DA SANTA CASA DE MISERICORDIA DE NEVES PAULISTA

ADVOGADO : JOSE ROBERTO MANSANO

No. ORIG. : 04.00.00000-7 1 Vr NEVES PAULISTA/SP

2008.61.10.015694-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : RAMIRES DIESEL LTDA

ADVOGADO : ANA REGINA GALLI INNOCENTI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0035455-89.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 32,10

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00005 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0023810-03.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

2009.03.00.035455-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : PEDRO FRANCO e outros

: ALCINA DE TOLEDO PIZA RODRIGUES ALVES

: NILSON RODRIGUES ALVES DENOTTI

: NEILA RODRIGUES ALVES DENOTTI BAREA

: NEUTON RODRIGUES ALVES DENOTTI

: NEI RODRIGUES ALVES DENOTTI

: MARIA ZANOTTO SALVADOR

: JOAO LUIZ PEDRAZ

: YARA IZABEL ALVES LOPES

: JOSE FRANCO

ADVOGADO : FERNANDO PAGANINI PEREIRA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARIA ALICE FERREIRA BERTOLDI e outro

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

No. ORIG. : 2004.61.00.011650-1 19 Vr SAO PAULO/SP

2009.61.00.023810-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : SIMONE APARECIDA DELATORRE e outro

APELADO : DROGARIA DIAS E TAKEMOTO LTDA e outro

: ODETE DIAS DA SILVA

ADVOGADO : THIAGO FERRAZ DE ARRUDA e outro
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CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 0

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 7,28

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010739-19.2009.4.03.6104/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 9,40

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009580-23.2009.4.03.6110/SP

 

 

 

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00238100320094036100 1 Vr SAO PAULO/SP

2009.61.04.010739-9/SP

RELATORA : Juíza Convocada CARLA RISTER

APELANTE : ANANIAS ISIDORO DA SILVA

ADVOGADO : MAURO LUCIO ALONSO CARNEIRO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RACHEL DE OLIVEIRA LOPES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00107391920094036104 5 Vr SANTOS/SP

2009.61.10.009580-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR
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CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 46,50

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 0

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011718-33.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 36,70

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00009 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002589-30.2010.4.03.6002/MS

 

APELANTE : ITU COM/ DE LINGERIES E ROUPAS LTDA -ME

ADVOGADO : LEONARDO RAFAEL SILVA COELHO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

No. ORIG. : 00095802320094036110 2 Vr SOROCABA/SP

2009.61.19.011718-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : DELTA AIR LINES INC

ADVOGADO : RICARDO BERNARDI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

No. ORIG. : 00117183320094036119 1 Vr GUARULHOS/SP

2010.60.02.002589-4/MS
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CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 20,20

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001811-51.2010.4.03.6005/MS

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 16,40

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : MARIO FRANCO

ADVOGADO : ALESSANDRO MAGNO LIMA DE ALBUQUERQUE e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00025893020104036002 2 Vr DOURADOS/MS

2010.60.05.001811-9/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : LEANDRO ACIOLY DE SOUZA e outros

: JACIRA THEREZINHA GOMES DE MELLO

: JOSE RONALDO RIBEIRO BORGES

: PEDRO HENRIQUE LOUREIRO PALMIERI

: LEDA LOUREIRO PALMIERI

ADVOGADO : MARCO ANTONIO LOUREIRO PALMIERI e outro

PARTE RE' : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DE ARAUJO CAMPELO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00018115120104036005 2 Vr PONTA PORA/MS
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RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 104,60

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009521-98.2010.4.03.6110/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 15,40

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008311-06.2010.4.03.6112/SP

 

 

 

2010.61.10.009521-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : ARIOVALDO FELLET E OUTROS

ADVOGADO : JOSE ERCILIO DE OLIVEIRA

SUCEDIDO : CONDOMINIO AGROPECUARIO LAGOA BONITA

REPRESENTANTE : ARIOVALDO FELLET e outros

: FERNANDA KRAIDE FELLET

: ANDREA FELLET ORSI

: VANESSA KRAIDE FELLET CUNHA

: FLAVIA KRAIDE FELLET FURLAN

ADVOGADO : JOSE ERCILIO DE OLIVEIRA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00095219820104036110 1 Vr SOROCABA/SP

2010.61.12.008311-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : PAULO CESAR DE OLIVEIRA LIMA

ADVOGADO : ANDREA COSTA MARI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO
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CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 32,00

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00013 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0002512-14.2012.4.03.0000/MS

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 54,80

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00014 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0022817-19.2012.4.03.0000/SP

 

No. ORIG. : 00083110620104036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP

2012.03.00.002512-4/MS

RELATORA : Desembargadora Federal VESNA KOLMAR

AGRAVANTE :
FEDERACAO DE AGRICULTURA E PECUARIA DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL FAMASUL

ADVOGADO : GUSTAVO PASSARELLI DA SILVA

AGRAVADO : Fundacao Nacional do Indio FUNAI

ADVOGADO : ERIKA SWAMI FERNANDES

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00008043320104036002 2 Vr DOURADOS/MS

2012.03.00.022817-5/SP
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CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 0

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 7,28

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00015 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0018684-07.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 7,94

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 0

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 7,28

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : CAMPEL CALDEIRARIA E MECANICA PESADA LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00074520320094036119 3 Vr GUARULHOS/SP

2012.03.99.018684-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : PREFEITURA DO MUNICIPIO DE VOTUPORANGA SP

ADVOGADO : DOUGLAS LISBOA DA SILVA

APELADO : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : SIMONE APARECIDA DELATORRE

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VOTUPORANGA SP

No. ORIG. : 10.00.00021-8 1 Vr VOTUPORANGA/SP
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00016 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040372-25.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 9,40

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 0

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00017 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0045392-94.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Em conformidade com a certidão anterior, CERTIFICO que a parte recorrente deverá realizar a complementação

do preparo de recurso(s) excepcional(ais) que interpôs, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de deserção, nos

termos do artigo 511, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

VALORES DEVIDOS:

RE - Cód.: 18826-3 custas: R$ 0

RE - Cód.: 10820-0 porte remessa/retorno: R$ 0

RESP - Cód.: 18832-8 custas: R$ 7,28

RESP - Cód.: 10825-1 porte remessa/retorno: R$ 0

2012.03.99.040372-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : PATRICIA APARECIDA SIMONI BARRETTO

APELADO : Prefeitura Municipal da Estancia de Cananeia SP

ADVOGADO : RODRIGO HENRIQUES DE ARAUJO

No. ORIG. : 11.00.00009-8 1 Vr CANANEIA/SP

2012.03.99.045392-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : ROBERTO TADAO MAGAMI JUNIOR

APELADO : MUNICIPIO DE DIADEMA SP

ADVOGADO : MARIA APARECIDA PAPPI SIMOES DA SILVA SANTOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE DIADEMA SP

No. ORIG. : 04.00.01732-5 1 Vr DIADEMA/SP
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São Paulo, 30 de julho de 2013.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23661/2013 

DIVISÃO DE RECURSOS  

SEÇÃO DE PROCESSAMENTO DE RECURSOS - RPEX 

CERTIDÕES DE ABERTURA DE VISTA PARA CONTRARRAZÕES 

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

 

 

 

 

00001 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006889-81.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003833-98.2000.4.03.6113/SP

 

 

 

2000.61.00.006889-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : FABIO ASSAD ABUJAMRA

ADVOGADO : LUIS ABELARDO PASCHOAL DA COSTA e outro

APELANTE : KABELSCHLEPP DO BRASIL IND/ E COM/ LTDA e outro

ADVOGADO : MARCIA PIO DOS SANTOS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

PARTE RE' : LORENZ CHRISTIAN HUBERTUS KLEIN

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

2000.61.13.003833-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : FRANCANA FABRICA DE FORMAS PARA CALCADOS LTDA e outros

: ANGELO RAFAEL CHIARELLA

: YEDA APARECIDA DE FARIA CHIARELLA

: JACOMO CHIARELLA NETTO

ADVOGADO : MAURICIO FRANCISCO JUNQUEIRA JUNIOR e outro

APELADO : ANDREA CHIARELLA BAPTISTA
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CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008079-68.2003.4.03.6102/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016305-97.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

ADVOGADO : ACLECIO RODRIGUES DA SILVA e outro

APELADO : GIANCARLO CHIARELLA

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO TEIXEIRA LANFRANCHI e outro

2003.61.02.008079-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : IARA DA SILVA e outros

ADVOGADO : ANTONIO FERNANDES SOUZA e outro

APELADO : FATIMA APARECIDA NOCERA PETRI

: ROSA BATISTA SILVA (= ou > de 65 anos)

: SONIA MARIA MORTARELLI

ADVOGADO : HAROLDO DE OLIVEIRA BRITO

2005.61.00.016305-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ILSANDRA DOS SANTOS LIMA e outro

APELADO : LEOMAX OLIVEIRA ANDRADE

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO DE SANTANA e outro

PARTE RE' : BANCO ITAU S/A

ADVOGADO : ANA LIGIA RIBEIRO DE MENDONCA e outro

PARTE RE' : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002907-18.2008.4.03.6120/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028603-49.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

2008.61.20.002907-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

APELANTE : Fazenda do Estado de Sao Paulo

ADVOGADO : ROSANA MARTINS KIRSCHKE e outro

: VERA MARIA DE OLIVEIRA NUSDEO

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : ANTONIO CLAUDIR BOTERO

ADVOGADO : LAERTE DANTE BIAZOTTI e outro

No. ORIG. : 00029071820084036120 2 Vr ARARAQUARA/SP

2009.03.00.028603-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : CHARLES FRANCOIS DE FRAIPONT e outro

ADVOGADO : MURILO MARCO

AGRAVANTE : MARCELO DE ALENCAR PAULA LEITE

ADVOGADO : MURILO MARCO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : RAJIV SAIANANI

ADVOGADO : FERNANDO REGIS DE ALMEIDA CAMARGO e outro

PARTE RE' : ICONEXA S/A e outro

: JIRI TRNKA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 2004.61.82.017818-0 9F Vr SAO PAULO/SP
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CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007366-89.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020952-62.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

2009.61.00.007366-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : JOSE ALVES (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : JOSE ROZENDO DOS SANTOS e outro

APELANTE : Prefeitura Municipal de Sao Paulo SP

ADVOGADO : ADRIANA PETRILLI LEME DE CAMPOS e outro

REPRESENTANTE : JOSE RENATO CIPRIANO ALVES

ADVOGADO : JOSE ROZENDO DOS SANTOS e outro

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : Fazenda do Estado de Sao Paulo

APELANTE : Fazenda do Estado de Sao Paulo

ADVOGADO : REGINA VALERIA DOS SANTOS MAILART

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00073668920094036100 13 Vr SAO PAULO/SP

2010.61.00.020952-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARCOS UMBERTO SERUFO e outro

APELANTE : TRANSCONTINENTAL EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA

ADVOGADO : PATRICIA MARIA DA SILVA OLIVEIRA e outro

: RODRIGO ETIENNE ROMEU RIBEIRO

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : JAIR DE MATOS e outro
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CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00009 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0025585-49.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015047-42.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

: ANTONIA APARECIDA DE MATOS

ADVOGADO : VANESSA FERNANDA MAGALHÃES G. FERNANDES e outro

No. ORIG. : 00209526220104036100 1 Vr SAO PAULO/SP

2011.03.00.025585-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : ARMENIO RUAS FIGUEIREDO

ADVOGADO : ANTONIO RUSSO e outro

AGRAVADO : DANILO CUNHA LOPES

ADVOGADO : MAURICIO TASSINARI FARAGONE e outro

PARTE RE' : AUTO VIACAO VITORIA SP LTDA e outro

: VIA SUL TRANSPORTES LTDA

ADVOGADO : LUIS FERNANDO DIEDRICH e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00292784219994036182 1F Vr SAO PAULO/SP

2011.61.00.015047-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : SALVADOR MOUTINHO DURAZZO ADVOGADOS ASSOCIADOS

ADVOGADO : SUZANE OLIVEIRA DA SILVA

PARTE RE' : BRASILANA PRODUTOS TEXTEIS S/A
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CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00011 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010641-08.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00012 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0031604-37.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

ADVOGADO : SERGIO PINTO e outro

No. ORIG. : 00150474220114036100 6 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.010641-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DIVA MALERBI

AGRAVANTE : WAGNER ALVES BONADIO

ADVOGADO : LELIA CRISTINA RAPASSI DIAS DE SALLES FREIRE e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

SUCEDIDO : Superintendencia Nacional de Abastecimento SUNAB

PARTE RE' : DAPSA DISTRIBUIDORA DE PECAS PARA CAMINHOES E AUTOS LTDA

ADVOGADO : FERNANDO SILVEIRA DE PAULA e outro

PARTE RE' : NELSON BONADIO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00061578520014036126 1 Vr SANTO ANDRE/SP

2012.03.00.031604-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

AGRAVADO : COEMA PRODUTOS INDUSTRIAIS E TECNOLOGIA LTDA

ADVOGADO : CARLOS ROBERTO DA SILVEIRA e outro

AGRAVADO : MARCOS CORREA LEITE DE MORAES

ADVOGADO : ROBERTO MOREIRA DIAS e outro

PARTE RE' : HUMBERTO AGNELLI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05090173319984036182 4F Vr SAO PAULO/SP
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CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

 

 

00013 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0034022-45.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

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

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

 

São Paulo, 31 de julho de 2013.

IRENE DE LOURDES PAOLI

Diretora de Divisão

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23672/2013 

DIVISÃO DE RECURSOS  

SEÇÃO DE PROCEDIMENTOS DIVERSOS - RPOD  

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

 

 

 

 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0005847-25.2004.4.03.6110/SP

 

 

 

2012.03.00.034022-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : MONDI ARTIGOS DO LAR LTDA

ADVOGADO : MARCELO PALOMBO CRESCENTI e outro

AGRAVADO : HANS JURGEN BOHM

ADVOGADO : ALVARO TREVISIOLI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00249015220044036182 10F Vr SAO PAULO/SP

2004.61.10.005847-0/SP

APELANTE : CLEUBER EXPEDITO AFONSO TOSTA

ADVOGADO : PAULA REGINA DE AGOSTINHO SCARPELLI PRADO

APELANTE : Justica Publica
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DECISÃO

Recurso especial interposto por Cleuber Expedito Afonso Tosta, com fulcro no artigo 105, inciso III, letras "a", da

Constituição Federal, contra acórdão que negou provimento à sua apelação.

 

Contrarrazões ministeriais, às fls. 569/571, em que se sustenta o não conhecimento do recurso e, se cabível, o seu

não provimento.

 

Os autos vieram conclusos em 01.10.2012.

 

Decido.

 

O juízo de admissibilidade do recurso especial está prejudicado.

 

Os fatos ocorreram em novembro de 2000 e dezembro de 2001. A denúncia foi recebida em 13.03.2006 (fl. 305).

A pena fixada é de 2 (dois) anos de reclusão, já descontado o aumento em decorrência da continuidade delitiva,

que não deve ser considerado para fins de cálculo de prescrição. A pena foi mantida por este Tribunal. Pela regra

do artigo 109, inciso V, do Código Penal, o prazo prescricional é de 04 (quatro) anos para ambos os crimes. Entre

a data dos fatos e o recebimento da denúncia já decorreu prazo superior e, portanto, ocorreu a extinção da

punibilidade pela prescrição in concreto (art.110, §1°, do Código Penal).

 

Ante o exposto, declaro extinta a punibilidade pela prescrição in concreto de Cleuber Expedito Afonso Tosta, com

base nos artigos 107, inciso IV, 109, inciso V, 110, § 1°, e 117, inciso IV, do Código Penal, c.c. o artigo 61 do

Código de Processo Penal. Em consequência, está prejudicado o recurso especial.

 

Dê-se ciência.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00002 RECURSO ESPECIAL EM ACR Nº 0004271-41.2005.4.03.6181/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Recurso especial interposto por C. W. R. e E. W. R., com fulcro no artigo 105, III, letra "a", da Constituição

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

apelações.

 

Alega-se:

APELADO : OS MESMOS

2005.61.81.004271-9/SP

APELADO : Justica Publica

PETIÇÃO : RESP 2013093853

RECORRENTE : C W R

: E W R

ADVOGADO : CARLOS FERNANDO DE FARIA KAUFFMANN

No. ORIG. : 00042714120054036181 6P Vr SAO PAULO/SP
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a) violação do artigo 70 do Código de Processo Penal, porquanto o feito foi processado perante juízo

incompetente;

b) ofensa ao artigo 41 do Código de Processo Penal, uma vez que a denúncia deixou de individualizar a conduta

dos recorrentes; 

c) contrariedade ao artigo 59 do Código Penal, porque a pena-base foi aplicada acima do mínimo legal de maneira

injustificada.

 

Contrarrazões ministeriais, às fls. 2712/2719, em que se sustenta o não cabimento do recurso e, se admitido, o seu

não provimento.

 

Decido.

 

Pressupostos genéricos recursais presentes.

 

Relativamente à alegação de incompetência do juízo, o decisum fundamentou que: 

 

"(...) Não procede a alegação preliminar de violação ao princípio do juiz natural e ao art. 70 do CPP em virtude

do recebimento da denúncia e tramitação da instrução pelo juízo da 6ª Vara Federal Criminal de São Paulo,

mesmo tendo os fatos sido praticados em Ribeirão Preto/SP.

Ocorre que a denúncia foi oferecida em 17/05/2005, já sob a vigência do Provimento CJF - 3ª Região nº

238/2004, que especializou a 2ª e a 6ª Varas Criminais Federais de São Paulo para processar a julgar os crimes

contra o sistema financeiro nacional e os de lavagem de dinheiro praticados no âmbito territorial da Seção

Judiciária do Estado de São Paulo.

Frise-se que o referido ato normativo foi revestido das devidas formalidades e embasamento legal e

constitucional, porquanto consentâneo com o art. 96, I, da CF, que fixa a competência administrativa privativa

dos Tribunais para dispor sobre o funcionamento e competência dos seus órgãos, e com o prescrito no art. 12 da

Lei 5.010/66.

Ademais, esta colenda Turma assentou entendimento pela adequação da distribuição e redistribuição de ações

penais decorrentes de fatos anteriores à publicação do provimento de especialização às regras legais de

competência, bem como ao princípio do juiz natural (HC 201003000045965, Rel. Des. Fed. Henrique Herkenhoff,

DJ 22/04/2010; RSE 200361210024059, Rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJ 26/11/2009).

Posteriormente, com o advento do Provimento CJF - 3ª Região nº 275, de 11/10/2005, instituiu-se idêntica

especialização ratione materiae para a 4ª Vara Federal de Ribeirão Preto, entre outras.

Contudo, tal provimento fez ressalva expressa em seu art. 9º de que "Não haverá redistribuição dos feitos em

andamento nas 2ª e 6ª Varas Federais Criminais especializadas da 1ª Subseção da Seção Judiciária do Estado de

São Paulo, para qualquer das Varas Federais especializadas neste Provimento".

Deste modo, não encontra amparo legal a alegação de ofensa ao art. 70 do CPP por não ter havido

deslocamento da competência para o juízo especializado posteriormente naquele município para exercer a

jurisdição sobre esta matéria."

 

O acórdão encontra respaldo em precedentes do Superior Tribunal de Justiça, verbis:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIAÇÃO DE NOVA VARA.

DESLOCAMENTO DE COMPETÊNCIA. PERPETUATIO JURISDICIONIS.

I - Verificado já ter ocorrido o recebimento da denúncia e o início da instrução do feito, a ulterior criação de

nova vara, ainda que com jurisdição sobre o o local onde ocorreu o crime em apuração, não implica o

deslocamento da competência para o seu julgamento.

II - Por força do art. 3º do Código de Processo Penal, aplica-se ao caso o disposto no art. 87 do Código de

Processo Civil, levando à perpetuação do foro onde iniciado o feito (Precedentes do Pleno do Pretório Excelso e

desta Corte).

Recurso especial provido.

(REsp 886.599/PB, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 03/04/2007, DJ 21/05/2007, p.

614)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 121, § 1º, INCISOS I, IV E V, DO CÓDIGO PENAL.

COMPETÊNCIA. REGRA GERAL. LUGAR DA INFRAÇÃO. ART. 70, CAPUT DO CÓDIGO DE

PROCESSO PENAL. CRIAÇÃO DE NOVA VARA FEDERAL COM JURISDIÇÃO SOBRE O MUNICÍPIO

ONDE SE DEU O CRIME, APÓS O RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. FEITO EM ANDAMENTO.

PERPETUATIO JURISDICTIONIS. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA (ART. 3º DO CÓDIGO DE PROCESSO
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PENAL) DO ART. 87 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. PRISÃO PREVENTIVA. APLICAÇÃO DA LEI

PENAL E GARANTIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. NECESSIDADE DA MEDIDA CONSTRITIVA

DEVIDAMENTE DEMONSTRADA.

I - A criação de nova vara federal com jurisdição sobre o município onde se deu a infração não implica em

incompetência superveniente do juízo em que se iniciou a ação penal.

II - Por força do art. 3º do Código de Processo Penal, aplica-se ao caso o disposto no art. 87 do Código de

Processo Civil, levando à perpetuação do foro em respeito ao princípio constitucional do juiz natural

(Precedentes do Pleno do Pretório Excelso e desta Corte).

III - A prisão preventiva deve ser considerada exceção, já que, por meio desta medida, priva-se o réu de seu jus

libertatis antes do pronunciamento condenatório definitivo, consubstanciado na sentença transitada em julgado.

É por isso que tal medida constritiva só pode ser decretada se expressamente for justificada sua real

indispensabilidade para assegurar a ordem pública, a instrução criminal ou a aplicação da lei penal, ex vi do

artigo 312 do Código de Processo Penal IV - Na presente hipótese, restou devidamente evidenciada a

necessidade de sua imposição, mediante a demonstração de elementos concretos, que o réu, solto, poderá causar

risco à instrução do feito, ou mesmo frustrar a provável aplicação da lei penal, razão pela qual mesmo em sendo

a liberdade a regra, esta se mostra devidamente excetuada pois efetivamente demonstrada, em relação ao

paciente, a existência de periculum libertatis.

Habeas corpus denegado.

(HC 63.720/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05/10/2006, DJ 13/11/2006, p.

285)

 

A Súmula nº 83 daquela Corte obsta o conhecimento do especial nessa situação, ainda que sob o fundamento do

permissivo constitucional da alínea "a" (cf. REsp 1013417/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,

SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2010, DJe 20/09/2010).

Quanto à alegação de inépcia da denúncia, o acórdão pontua:

 

"(...) Não há falar em inépcia da peça acusatória, eis que a denúncia continha todos os requisitos de

admissibilidade previstos no art. 41 do CPP, descrevendo todas as circunstâncias necessárias para conferir

concretude à imputação, bem como para viabilizar a ampla defesa, consideradas as peculiaridades para a

individualização das condutas que são ínsitas aos crimes societários.

No presente caso, verifico que a imputatio facti permite o exercício da ampla defesa, visto que não obstrui nem

dificulta o seu exercício, pois não registra nenhuma imprecisão quanto aos fatos atribuídos aos apelantes, na

condição de administradores da sociedade empresária, a ponto de impedir a compreensão das acusações

formuladas.

Nesta linha, não vislumbro na hipótese dos autos a alegada ausência de individualização das condutas dos réus,

eis que, nos crimes praticados em nome da pessoa jurídica, dada a complexidade da ação criminosa e dos centros

de decisão visando à pulverização da responsabilidade penal, torna-se despicienda a descrição minuciosa da

conduta individual dos denunciados, admitindo-se a exposição relativamente genérica da participação de cada

um."

 

Verifica-se que, ao não acolher a tese de inépcia da denúncia, o acórdão concluiu que a exordial descreveu as

condutas típicas de forma a propiciar a ampla defesa da acusada. De outra parte, a jurisprudência pacífica do

Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que, nos crimes coletivos, desde que a denúncia narre o fato delituoso

de forma clara, de modo a propiciar o exercício da ampla defesa, é dispensável a descrição minuciosa e

individualizada da conduta de cada acusado (RHC nº 10497/SP, 5ª Turma, rel. Ministro Edson Vidigal, j.

14.11.2000, DJU 11.12.2000, p. 218, v.u.; Resp. nº 218986/AL, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j.

13.09.2000, DJU 18.12.2000, p. 225, v.u.; AgRg no REsp 625003 / RS, Ministro PAULO MEDINA, 6ª Turma, J.

21/10/2004, DJ 29.11.2004 p. 427). Dessa forma, o processamento do recurso fica obstado pela Súmula nº 83 da

Corte Superior, a qual é aplicável também nos casos de recursos interpostos com fundamento na alínea 'a' do

permissivo constitucional.

 

 

A discussão acerca da dosimetria da pena, nos moldes pretendidos, não se coaduna com a via especial. Sobre o

tema, o julgado assenta:

 

"(...) Com a devida vênia ao exposto nas razões de apelação, o juízo a quo não empregou elementos integrantes

da figura típica para elevar a sanção penal nesta etapa da dosimetria.

Consta expressamente da fundamentação que o faria em virtude da reprovabilidade do modus operandi
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constatado na espécie, afastando "o descaso com o sistema financeiro nacional, ínsito ao tipo penal de gestão

fraudulenta".

Neste ponto, diante de tudo o que foi explicitado, não merece reparo o desvalor das circunstâncias do crime e da

culpabilidade.

No entanto, entendo que deve ser reduzida a pena-base, por não vislumbrar a cabal demonstração da especial

gravidade das conseqüências do delito. Mesmo que se admita o passivo a descoberto apontado pelo BACEN

como o do prejuízo total das condutas imputadas, não é suficiente para afetar de maneira sobrecomum a

credibilidade do Sistema Financeiro Nacional, considerando ainda a dimensão da administradora

fraudulentamente gerida para o mercado financeiro.

Outrossim, embora o magistrado sentenciante não tenha consignado se classificava o ajuizamento anterior de

ações penais por crimes fiscais como caracterizadores de maus antecedentes ou de personalidade voltada à

prática de delitos, a sua menção sem ressalvas no tópico transcrito permite concluir que foi tratado como

circunstância desfavorável aos acusados, o que afronta o enunciado da Súmula nº 444 do STJ. Além disso, o

magistrado se reporta aos antecedentes "do correu". Entretanto, passou a aplicar pena idêntica aos réus em

comento.

Por tais motivos, considerando este aspecto particular, diminuo a pena-base para 04 (quatro) anos de reclusão e

30 (trinta) dias-multa no valor unitário de 1 (um) salário mínimo, a qual se torna definitiva por ausência de

circunstâncias agravantes ou atenuantes ou de causas de aumento e de diminuição."

 

Não se verifica qualquer ilegalidade. O acórdão inclusive reduziu a reprimenda na proporção que entendeu ideal,

de acordo com o seu livre convencimento motivado. Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justiça, a

pretensão de nova valoração das circunstâncias judiciais e individualização das penas é permitida apenas nas

hipóteses de flagrante erro ou ilegalidade. Desse modo, o reexame da questão, nos termos pretendidos, demanda o

reexame de provas, o que é vedado pela Súmula nº 07 do Superior Tribunal de Justiça. Confiram-se os

precedentes: 

 

PENAL E PROCESSO PENAL. REVISÃO CRIMINAL. ART. 621, I, CPP. OFENSA AO ART. 59 DO CP. AÇÕES

PRESCRITAS CONSIDERADAS COMO CONDUTA SOCIAL NEGATIVA. IMPOSSIBILIDADE. REVISÃO

CRIMINAL A QUE SE DÁ PARCIAL PROVIMENTO.

1. Com exceção das hipóteses de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, não se conhece de alegada violação ao

artigo 59 do Código Penal, haja vista o reexame da dosimetria da pena demandar a análise acurada dos

elementos dos autos, inviável em instância superior.

2. Há flagrante ilegalidade na consideração, como circunstâncias judiciais negativas, de condenações anteriores

atingidas pelo instituto da prescrição da pretensão punitiva.

3. Revisão Criminal parcialmente deferida, para afastar a valoração negativa dada à circunstância judicial

referente à conduta social, reduzindo-se, consequentemente, a pena-base aplicada.

(RvCr .974/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em

25/08/2010, DJe 28/09/2010)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. RÉU REINCIDENTE. APLICABILIDADE DO DISPOSTO NO ART. 61, INCISO

I, DO CP. VIOLAÇÃO AO ART. 59 DO CP. FIXAÇÃO DA PENA-BASE DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA.

REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N.º 07 DO STJ.

1. Em se tratando de réu reincidente, a sanção corporal deverá ser sempre agravada no momento da dosimetria

da pena, em atenção ao disposto no art. 61, inciso I, do Código Penal. Precedentes.

2. Não se reconhece, na espécie, a argüida violação ao art. 59 do Código Penal, pois, com exceção das hipóteses

de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, não cabe a esta Egrégia Corte o reexame da dosimetria da pena,

haja vista a necessidade de análise acurada dos elementos dos autos. Aplicação da Súmula n.º 07 do STJ.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(REsp 620624/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 21/10/2004, DJ 29/11/2004, p.

389)

 

Ante o exposto, não admito o recurso especial.

 

Dê-se ciência.

 

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

Salette Nascimento

Vice-Presidente
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00003 RECURSO EXTRAORDINÁRIO EM ACR Nº 0004271-41.2005.4.03.6181/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Recurso extraordinário interposto por C. W. R. e E. W. R., com fulcro no artigo 102, III, letra "a", da Constituição

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

apelações.

 

Alega-se:

 

a) violação do artigo 5º, incisos XXXVII e LIII, da Constituição Federal, e do princípio do juiz natural, porquanto

o feito foi processado perante juízo incompetente;

b) ofensa ao artigo 5º, inciso LV, da Constituição Federal, uma vez que a ampla defesa foi cerceada pela falta de

individualização da conduta dos recorrentes na inicial acusatória;

c) contrariedade ao artigo 5º, inciso XLVI, da Constituição Federal, porque ao fixar a pena-base acima do mínimo

legal violou-se o princípio da individualização da pena.

 

Contrarrazões ministeriais, às fls. 2720/2727, em que se sustenta o não cabimento do recurso e, se admitido, o seu

não provimento.

 

Decido.

 

Pressupostos genéricos recursais presentes.

 

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

 

A decisão atacada aborda os temas suscitados nas razões recursais, sem, contudo, assumir estatura constitucional.

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

esgotamento das vias ordinárias, com a finalidade de evitar-se a supressão de instâncias. Aplicáveis as Súmulas

nº 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal.

 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

E também:

 

2005.61.81.004271-9/SP

APELADO : Justica Publica

PETIÇÃO : REX 2013093855

RECORRENTE : C W R

: E W R

ADVOGADO : CARLOS FERNANDO DE FARIA KAUFFMANN

No. ORIG. : 00042714120054036181 6P Vr SAO PAULO/SP
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EMENTA: PROCESSO PENAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PREQUESTIONAMENTO. OFENSA

REFLEXA. DEVIDO PROCESSO LEGAL. EFEITO DEVOLUTIVO.

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

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

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

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

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

admissão do recurso extraordinário é a ofensa direta, frontal.

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

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

presunção de inocência. Precedentes.

V. - Precedentes do STF.

VI. - Agravo não provido.(AI-AgR539291/RS-RIO GRANDE DO SUL, AG.REG.NO AGRAVO DE

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

grifos nossos)

 

Ante o exposto, não admito o recurso.

 

Dê-se ciência.

 

 

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00004 CAUTELAR INOMINADA Nº 0028086-39.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos, etc.

 

Trata-se de Medida Cautelar ajuizada por CARLOS ROBERTO LOBO DA SILVA objetivando, em síntese, a

atribuição de efeito suspensivo ao Recurso Especial interposto nos autos de n. 2007.61.00.010209-6.

 

A fls. 57, indeferi a liminar pleiteada, extinguindo o feito sem resolução meritória "ex vi" do art. 267, VI, CPC,

c.c. art. 33, XII, RITRF3, em razão da perda superveniente do interesse recursal do Requerente, face a realização

do juízo de admissibilidade, no feito principal, por esta Vice-Presidência.

 

Irresignado, o Requerente interpõe Agravo (fls. 59/64), pugnando pela reversão do r. "decisum".

 

É o suficiente relatório.

 

Preliminarmente, anote-se inexistir previsão, no Regimento Interno desta E. Corte Regional, de Agravo contra

2012.03.00.028086-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal VICE PRESIDENTE

REQUERENTE : CARLOS ROBERTO LOBO DA SILVA

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO DE SANTANA

REQUERIDO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI

No. ORIG. : 00102099520074036100 14 Vr SAO PAULO/SP
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decisões proferidas pela Vice-Presidência no exercício do juízo de admissibilidade recursal, positivada, sim,

apenas a interposição de Embargos de Declaração.

 

Nesse quadro, recebido referido pleito como Embargos de Declaração, passa-se à análise recursal.

 

A suscitada contrariedade denota o caráter infringente dos embargos, bem como a pretensão de reanálise fática da

matéria, vedada via da Súmula 7, do C. STJ.

 

Por outro lado, não se vislumbra a existência de omissão, contradição ou obscuridade da decisão impugnada.

Deveras, concluída a admissibilidade recursal, inaugura-se a competência das C. Cortes Superiores nos estritos

termos das Súmulas 634 e 635 do Excelso Pretório, "verbis":

 

"634. Não compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso

extraordinário que ainda não foi objeto de juízo de admissibilidade na origem".

"635. Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso extraordinário

ainda pendente do seu juízo de admissibilidade".

 

Ante o exposto, recebo o petitório de fls. como Embargos de Declaração, para REJEITÁ-LOS.

 

Intimem-se. Apense-se à principal.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00005 RECURSO ORDINÁRIO EM HC Nº 0005930-23.2013.4.03.0000/MS

 

 

 

2013.03.00.005930-8/MS

IMPETRANTE : MANOEL CUNHA LACERDA

: AMANDA DE MORAES PETRONILO

PACIENTE : SERGIO ROBERTO DE CARVALHO reu preso

ADVOGADO : MANOEL CUNHA LACERDA

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

CO-REU : ALCIONE REZENDE DINIZ

: ARISTIDES MARTINS

: ERALDO CARLOS GOMES DA CRUZ

: ELEANDRO SILVA MARTINS

: FRANCISCO FERNANDES DE CARVALHO

: IRANI ANTONIO JORQUEIRA NOVAES

: ISRAEL APARECIDO CAMPANHA

: JOAO APARECIDO DE ALMEIDA

: JOSE LUIZ GIMENEZ

: JOSE MESSIAS ALVES

: LUCINEIA SILVA MARTINS

: LUIZ CARLOS FERNANDES DE MATTOS FILHO

: LUZIA TOLOI DE CARVALHO

: MARCELO AUGUSTO PEREIRA

: MARIA LEILA POMPEU

: NELLO RICCI NETO

: ONOFRE PEREIRA DOS SANTOS
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DECISÃO

 

Recurso ordinário constitucional interposto por MANOEL CUNHA LACERDA e AMANDA DE MORAES

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

Primeira Turma deste Tribunal que, à unanimidade, conheceu parcialmente do habeas corpus e, na parte

conhecida denegou a ordem impetrada em favor de SERGIO ROBERTO DE CARVALHO.

Decido.

O acórdão foi publicado, em 03.07.2013 (fl. 151), e o recurso foi interposto, tempestivamente, em 04.07.2013 (fl.

153).

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

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

artigos 270 e 271 do Regimento Interno desta Corte.

Dê-se ciência.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00006 CAUTELAR INOMINADA Nº 0017406-58.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos, etc.

 

CIA DE EMPREENDIMENTOS SAO PAULO ajuíza Medida Cautelar Inominada objetivando, em síntese (fls.

: PAULO FRANCISCO DE SOUZA

: ROGERIO APARECIDO THOME

: ROSANE FERREIRA FRANCO

: SAMUEL OZORIO JUNIOR

: TEREZA DE JESUS SILVA

PETIÇÃO : ROR 2013153591

RECTE : MANOEL CUNHA LACERDA

No. ORIG. : 00022808320084036000 3 Vr CAMPO GRANDE/MS

2013.03.00.017406-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal VICE PRESIDENTE

REQUERENTE : CIA DE EMPREENDIMENTOS SAO PAULO

ADVOGADO : ELIANE PEREIRA SANTOS TOCCHETO e outro

REQUERIDO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

PARTE RE' : HUBRAS PRODUTOS DE PETROLEO LTDA e outros

: RM PETROLEO LTDA

: VR3 EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES S/A

: MARCIO TIDEMANN DUARTE

: MARCELO TIDEMANN DUARTE

: LUZIA HELENA BRESCANCINI EMBOABA DUARTE

: WILMA HIEMISCH DUARTE

: VERA LUCIA MARCONDES DUARTE

: ATINS PARTICIPACOES LTDA

No. ORIG. : 00142952320084036182 6F Vr SAO PAULO/SP
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23):

 

"a concessão de medida liminar, inaldita altera pars, para que lhe seja assegurado o direito de não sofrer

constrições patrimoniais a fim de garantir o crédito tributário exigido na execução fiscal 0500881-

86.1994.4.03.6182, até o trânsito em julgado da ação, atribuindo-se efeito suspensivo ao Recurso Especial

pendente de apreciação, ou à eventual Agravo de Instrumento interposto em face de sua inadmissão, até ulterior

julgamento pelo Colendo STJ".

 

Aduz, em síntese, que foi incluída no pólo passivo do executivo fiscal de n. 0500881-86.1994.4.03.6182, tendo

apresentado os competentes Embargos (autuados sob o n. 0014295-23.2008.403.6182) em que discorreu, em

síntese, acerca de sua ilegitimidade passiva "ad causam" e, mais, quanto à prescrição de pretensão de

redirecionamento na espécie.

 

Improcedentes os Embargos, a Requerente interpôs recurso de apelação, improvido à unanimidade nesta C. Corte

Regional, em acórdão assim ementado (fls. 181/182):

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA

JURÍDICA.

Em 08 de maio de 1992, foram constituídos os créditos tributários cujas CDA's se encontram nos autos; a

execução fiscal foi ajuizada em 21/01/94.

Citada, a devedora opôs Embargos à Execução, garantindo parte da execução, ficando então, suspensa a

execução.

A empresa devedora HUBRAS aderiu ao REFIS em 16.03.2000, assumindo de forma incontornável seu débito nos

termos do quanto preceitua o art. 3º da Lei nº 9.964/00, ficando pois essa confissão e reconhecimento de dívida

,inserta no art. 151, I, cc/174, parágrafo único, inciso IV do CTN.

Suspendeu-se a exigibilidade do crédito tributário e a ocorrência da prescrição foi interrompida.

A inserção da devedora no REFIS vigorou até 01.05.2007, quando veio a ser excluída, tendo então sido requerida

a inclusão da recorrente em 12/12/2007, data em que determinada a sua citação, que ocorreu por edital em

08.04.2008, não tendo ademais ocorrido qualquer paralisação do feito, não se podendo alegar a incidência de

prescrição intercorrente.

É evidente o estabelecimento de sociedades coligadas, de molde a se constituir em grupo de fato. Sociedades

integrantes de um mesmo grupo empresarial, ainda que sob manto de sociedades independentes, estão vinculadas

pelo princípio da solidariedade no que pertine aos tributos decorrentes de imposições previdenciárias. É a regra

que desponta do art. 30, inciso IX da Lei nº 8.212/91.

Com a cisão, evidente que a própria lei impõe a Cia de Empreendimentos São Paulo (embargante) como

obrigada solidária por todas as obrigações decorrentes da empresa cindida, mesmo que esta se utilize de

cláusula de irresponsabilidade, eis que o CTN expressamente preceitua no art. 124, inciso I, que as pessoas que

tenham interesse comum na situação que constitua fato gerador da obrigação principal são solidariamente

obrigadas.

O patrimônio das empresas se confunde, da mesma forma que se identificam os membros da mesma família no

controle dessas empresas, as atividades e objetos sociais das empresas que se repetem e endereços.

Apelação improvida".

 

Rejeitados os Declaratórios (fls. 181/186), a Requerente providenciou a interposição de Recurso Especial (fls.

188/206), ainda pendente de admissibilidade perante esta Vice-Presidência.

 

Reiterando o "fumus boni iuris" e o "periculum in mora", este último consistente em reiteradas constrições no

patrimônio da Requerente, inclusive mediante determinação de penhora on-line embora já garantida a execução

por penhora sobre imóvel de sua titularidade.

 

Passo à análise do feito.

 

Adéqua-se a presente cautelar às hipóteses contempladas nas Súmulas n. 634 e 635 do Excelso Pretório, de rigor

seu processamento nesta Corte Regional, "verbis":

 

"634. Não compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso

extraordinário que ainda não foi objeto de juízo de admissibilidade na origem".
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"635. Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso extraordinário

ainda pendente do seu juízo de admissibilidade".

 

É de se salientar que os recursos excepcionais, dirigidos às Cortes Superiores, não são dotados de efeito

suspensivo por expressa determinação legal (art. 542, §2º, do CPC). Volta-se, mais, o preceito abrigado no art.

558 do mesmo Estatuto, ao Relator do feito.

 

Admite-se, destarte, a execução provisória da decisão recorrida, prestigiado o entendimento firmado pelo órgão

colegiado e, mais, caucionados os atos executivos para a eventualidade de reforma da decisão.

 

Nesse contexto, ilustrativa a lição de Candido Rangel Dinamarco (citado por Rodolfo Camargo de Mancuso em

"Recurso Extraordinário e Recurso Especial", 10ª edição, RT, p. 219):

 

"Na disciplina da execução provisória manifesta-se com clareza a idéia do processo civil como um sistema de

certezas, probabilidades e riscos. Não só de certezas vive o processo. Cabe ao legislador, e também ao juiz,

dimensionar as probabilidades de acerto e os riscos de erro, expondo-se racionalmente a estes mas deixando

atrás de si as portas abertas para a reparação de erros eventualmente cometidos. A execução provisória é em si

mesma um risco, que a lei mitiga ao exigir cauções em situações razoáveis, com vista a deixar o caminho aberto

à reparação de possíveis erros".

 

Evidencia-se, destarte, a excepcionalidade do deferimento de referidas medidas cautelares como, também,

reconhecido pelas Cortes Superiores:

 

"ADMINISTRATIVO. REINTEGRAÇÃO DE POSSE. LIMINAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO

ESPECIAL NÃO APRECIADO NA CORTE DE ORIGEM. MEDIDA CAUTELAR. SÚMULAS 634 E 635/STF.

FUMAÇA DO BOM DIREITO. ALEGAÇÃO DE CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO CONDIZENTE COM A

JURISPRUDÊNCIA DO STJ. 1. É possível a atribuição de efeito suspensivo a recurso especial, por meio de

medida cautelar inominada, que depende - em regra - de ter havido admissibilidade do apelo nobre na instância

de origem, conforme as Súmulas 634 e 635/STF. (...) 3. A excepcionalíssima flexibilidade para viabilizar a

concessão de efeito suspensivo à recurso especial, cuja admissão ainda não tenha sido apreciada, depende da

demonstração inequívoca da plausibilidade jurídica, bem como do risco na demora. Inexistente o fumus boni

iuris ou o periculum in mora, torna-se improcedente a medida cautelar. Precedentes: AgRg na MC 17.205/RO,

Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 20.10.2010; AgRg na MC 16.243/SP, Rel. Min. Luiz Fux,

Primeira Turma, DJe 17.12.2009; AgRg na MC 16.817/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe

14.9.2010; AgRg na MC 16.499/RJ, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe 27.5.2010; AgRg na MC

14.855/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 4.11.2009. Agravo regimental

improvido". (STJ, AGRMC 201001067163, SEGUNDA TURMA, REL. MIN. HUMBERTO MARTINS, DJE

DATA: 01/12/2010).

 

Indispensável, destarte, a pronta demonstração dos requisitos processuais, "fumus boni iuris" e "periculum in

mora"; o primeiro, consistente na probabilidade de reversão do julgado e, o último, no potencial risco de

efetividade ao provimento final almejado. A propósito:

 

"EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MATÉRIA TRIBUTÁRIA. EFEITO

SUSPENSIVO. REQUISITOS. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA DEVIDO PELA

PESSOA JURÍDICA- IRPJ E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL. CORREÇÃO

MONETÁRIA DE BALANÇO. 1989-1984. LEIS 7.730/1989 E 7.799/1989. IPC - ÍNDICE DE 70,28%.

TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DE 30%. LEI 8.981/1995. A concessão de efeito suspensivo ao

recurso extraordinário é medida excepcional, que se justifica (i) pelo risco de ineficácia da prestação

jurisdicional e (ii) pela densa plausibilidade das teses arregimentadas no recurso. As circunstâncias oriundas da

exigibilidade e da inadimplência do crédito tributário são previsíveis e ordinárias no curso da expectativa do

cotidiano empresarial e, portanto, não firmam, tão-somente por si, o necessário periculum in mora. Não

configurada a densa plausibilidade da argumentação referente à limitação do valor compensável, nos termos da

Lei 8.981/1995. Também ausente a densa plausibilidade da argumentação relativa à correção monetária de

balanço. A singela circunstância de a matéria estar submetida a exame inicial, ou de estar em reexame pela

Corte, não firma, tão-somente por si, a "densidade do fumus boni juris". Agravo regimental conhecido, mas ao

qual se nega provimento". (STF, AC 2277 MC-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJe-121

DIVULG 30-06-2009 PUBLIC 01-07-2009 EMENT VOL-02367-01 PP-00110 LEXSTF v. 31, n. 367, 2009, p. 40-
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49).

"PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. RECURSO ESPECIAL. INEXISTÊNCIA DE JUÍZO DE

ADMISSIBILIDADE. SÚMULAS 634 E 635/STF. PERICULUM IN MORA. NÃO-OCORRÊNCIA. 1. Inviável,

como regra, Medida Cautelar no STJ para emprestar efeito suspensivo a Recurso Especial cuja admissibilidade

ainda não foi apreciada pelo Tribunal de origem, conforme as Súmulas 634 e 635/STF. 2. O periculum in mora

que dá ensejo à Medida Cautelar refere-se, imediatamente, ao risco em relação à efetividade do provimento final

a ser dado no processo, e não a eventual prejuízo financeiro que pode vir a ser suportado pela parte adversa,

ainda que esta seja o Poder Público. 3. O perigo na demora e o fumus boni iuris são requisitos cumulativos para

o sucesso da Cautelar. 4. Agravo Regimental não provido". (STJ, AGRMC 201000271056, SEGUNDA TURMA,

REL. MIN. HERMAN BENJAMIN, DJE DATA: 02/02/2011).

"PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR PARA ATRIBUIR EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO

ESPECIAL INADMITIDO NA ORIGEM. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. 1. Trata-se de Medida

Cautelar proposta com o fito de conferir efeito suspensivo a Agravo de Instrumento de decisão que inadmitiu

Recurso Especial interposto contra acórdão que condenou os requerentes, ora agravantes, pela prática de

improbidade administrativa no exercício dos cargos de Delegado e Escrivão, consubstanciada na liberação de

arma de fogo de uso proibido a particular. 2. A tese da prescrição demanda exame de legislação local - Estatuto

da Polícia Civil estabelecido pela Lei Complementar estadual 14/1982 -, o que esbarra na Súmula 280/STF. 3. A

perda da função pública somente se efetiva com o trânsito em julgado da sentença, nos termos do art. 20 da Lei

8.429/1992, tornando inócuo, nesse ponto, o almejado efeito suspensivo do apelo. 4. Não bastasse a evidente

ausência de fumus boni iuris, apta a obstar o provimento cautelar, consigno que não ficou demonstrado

periculum in mora, apenas mero dissabor pela repercussão do julgamento, insuficiente para caracterizar tal

requisito. 5. Agravo Regimental não provido". (STJ, AGRMC 201001259784, SEGUNDA TURMA, REL. MIN.

HERMAN BENJAMIN, DJE DATA: 02/02/2011).

Analisado o processado, tenho por ausente o alegado "periculum in mora", incomprovado o potencial de dano à

própria efetividade do processo em exame.

 

Anoto, mais, que a irresignação ora apontada desafia o revolvimento do R. "decisum", bem lançado e

fundamentado nos autos da principal, bem como a análise de temática ainda não submetida à C. Turma Julgadora

(reforço de penhora), refugindo, portanto, aos estritos limites competenciais desta Vice-Presidência.

 

Nada impede, contudo, que a Requerente busque a tutela jurisdicional pretendida pelas vias ordinárias.

 

Isto posto, indefiro a liminar pleiteada, determinando o apensamento da presente ao feito principal.

 

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

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

  

 

SUBSECRETARIA DA 1ª SEÇÃO 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23641/2013 

 

 

 

00001 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0042679-78.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

2009.03.00.042679-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

AUTOR : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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DESPACHO

Manifeste-se a autora sobre a contestação (fls. 1325/1364) no prazo de 10 (dez) dias.

Intime-se.

 

 

 

São Paulo, 02 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00002 REVISÃO CRIMINAL Nº 0017701-95.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Dê-se vista à Procuradoria Regional da República, para oferecimento de parecer, nos termos do art. 625, § 5º,

do Código de Processo Penal, e do art. 225 do Regimento Interno desta Corte.

 

2. Após, venham os autos conclusos.

 

3. Providencie-se o necessário. Intimem-se. Cumpra-se.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

RÉU : IVAN RYS e outros

ADVOGADO : RUBENS LAZZARINI e outros

: MARCELLO AUGUSTO LAZZARINI

: CAIO MARCO LAZZARINI

RÉU : INAIA BRITTO DE ALMEIDA

: SIMONE ANGHER

: ISABELA SEIXAS SALUM

: CARMELITA ISIDORA BARRETO SANTOS

: EDUARDO SERGIO CAVALHO DA SILVA

: SOLENI SONIA TOZZE

: LUIZA HELENA SIQUEIRA

: MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA

: HUMBERTO GOUVEIA

ADVOGADO : RUBENS LAZZARINI e outros

: MARCELLO AUGUSTO LAZZARINI

No. ORIG. : 2002.61.00.029781-0 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.017701-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NINO TOLDO

REQUERENTE : CARLOS ROBERTO SILVA MONTEIRO reu preso

ADVOGADO : ALESSANDRA ALVES DE OLIVEIRA (Int.Pessoal)

REQUERIDO : Justica Publica

CO-REU : WALDIR LUIZ BRAZ

No. ORIG. : 01012856119984036119 5 Vr GUARULHOS/SP
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Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23658/2013 

 

 

 

00001 REVISÃO CRIMINAL Nº 0013979-53.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 35: Defiro.

1 - Oficie-se ao MM. Juiz a quo, solicitando o envio dos autos de nº 00084101120074036102 (extrato fls. 36/38),

se desimpedidos, para o fim de apensá-los a estes, ou cópia de seu inteiro teor.

2 - Após a juntada, à míngua de defensor constituído, intime-se a Defensoria Pública da União.

 

 

São Paulo, 12 de julho de 2013.

SIDMAR MARTINS

Juiz Federal Convocado

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23663/2013 

 

 

 

00001 MANDADO DE SEGURANÇA Nº 0010897-14.2013.4.03.0000/MS

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

 

Fl. 97: defiro o pedido da União de ingresso no feito, nos termos do artigo 7°, inciso II, da Lei n° 12.016/09.

 

Remetam-se os autos à UFOR para a inclusão e anotação na capa dos autos.

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

2013.03.00.013979-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado SIDMAR MARTINS

REQUERENTE : JONAS PIRES RIBEIRO reu preso

REQUERIDO : Justica Publica

No. ORIG. : 00084101120074036102 4 Vr RIBEIRAO PRETO/SP

2013.03.00.010897-6/MS

RELATORA : Desembargadora Federal VESNA KOLMAR

IMPETRANTE : Ministerio Publico Federal

PROCURADOR : MARCOS NASSAR

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PONTA PORA - 5ª SSJ - MS

INTERESSADO : EDER PATROCINIO DA CRUZ

No. ORIG. : 00021451720124036005 2 Vr PONTA PORA/MS
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Vesna Kolmar 

Desembargadora Federal Relatora

  

 

Boletim de Acordão Nro 9568/2013 

 

 

 

00001 CONFLITO DE JURISDIÇÃO Nº 0018674-84.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA ENTRE TURMA RECURSAL DO

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL E TURMA DESTE TRIBUNAL. DESCABIMENTO. CONCESSÃO DE

HABEAS CORPUS DE OFÍCIO CONTRA CONSTRANGIMENTO ILEGAL PRATICADO PELA TURMA

RECURSAL. TIPIFICAÇÃO MAIS GRAVOSA ATRIBUÍDA AOS FATOS. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA

NON REFORMATIO IN PEJUS.

1. Segundo jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a Turma Recursal não se qualifica como Tribunal, na

medida em que constituída por juízes de primeira instância (STJ, CC n. 115079-RJ, j. 27.04.11; CC n. 110530-RJ,

j. 26.05.10), de modo que não é possível a existência de conflito de competência entre Turma Recursal Federal,

órgão de primeira instância com competência constitucional própria (CR, art. 98, I), e Tribunal Regional Federal,

órgão de segunda instância com competência recursal distinta (CR, art. 108, II).

 

2. A atribuição de tipificação diversa e mais gravosa para os fatos aos quais se refere a sentença condenatória de

primeiro grau configura constrangimento ilegal, porquanto violou o princípio da non reformatio in pejus, em se

tratando de apelação exclusiva da defesa.

 

3. Conflito de competência não conhecido. Ordem de habeas corpus concedida ex officio.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Primeira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não conhecer o conflito de competência e, de ofício, conceder

ordem de habeas corpus para cassar o acórdão de f. 213/219v, determinando à Turma Recursal do Juizado

Especial Federal que, afastado o enquadramento legal mais gravoso ao réu, aprecie o recurso de apelação por este

interposto, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 04 de abril de 2013.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 3ª SEÇÃO 

 

2012.03.00.018674-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

PARTE AUTORA : Justica Publica

PARTE RÉ : ADELINO MOREIRA JUNIOR

ADVOGADO : PAULO SERGIO DIAS SANT' ANA JUNIOR

SUSCITANTE :
TURMA RECURSAL DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DE SAO PAULO>1ª
SSJ>SP

SUSCITADO : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00066441920044036104 TRJE Vr SAO PAULO/SP
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Boletim de Acordão Nro 9564/2013 

 

 

 

00001 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0028293-92.1999.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

AÇÃO RESCISÓRIA. CPC, ARTIGO 485, INCISO V. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO

DE SERVIÇO. REVISÃO. BENEFÍCIO CONCEDIDO EM 21.06.1991. INOBSERVÂNCIA DE TETOS E DE

FATORES DE REDUÇÃO NO CÁLCULO DA RENDA MENSAL INICIAL E APLICAÇÃO DO CRITÉRIO

DE REAJUSTE DISCIPLINADO NO ARTIGO 58 DO ADCT. ARTS. 201, § 3º E 202, CAPUT, DA CF/1988.

VIOLAÇÃO A LITERAL DISPOSIÇÃO DE LEI CONFIGURADA. JUÍZO RESCISÓRIO. IMPROCEDÊNCIA

DO PEDIDO.

- Conforme o disposto no artigo 9º da Lei nº 9.469/97, a representação judicial das autarquias por seus

procuradores independe da apresentação do instrumento de mandato.

- Ainda que não se tenha indicado expressamente a hipótese legal em se baseia a pretensão rescisória, infere-se da

petição inicial que se trata de violação a literal disposição de lei.

- Dizem respeito ao mérito do pedido e com ele serão analisadas alegações no sentido de rediscussão de questões,

carência da ação diante da falta de interesse processual, inépcia da inicial porque dos fatos narrados não decorre

pedido lógico e de preclusão de questões decididas.

- Matéria preliminar rejeitada.

- A rescisória não se confunde com nova instância recursal, exigindo-se que o posicionamento seguido desborde

do razoável, agredindo a literalidade ou o propósito da norma, não servindo à desconstituição, com fulcro no

inciso V do artigo 485 do CPC, a veiculação de pedido com base em mera injustiça ou má apreciação das provas.

- Inconsistência do pleito em relação às disposições contidas no artigo 23, inciso II, da CLPS/1984.

- Não é objeto da demanda rescisória o reconhecimento do direito à utilização dos índices previstos na Lei nº

6.423/77 no cálculo da renda mensal inicial, em detrimento dos percentuais de recomposição de acordo com as

regras estabelecidas na Lei nº 8.213/91, assim como, também, escapa de seu âmbito discussão acerca da adição de

tantos 1/30 avos quantos forem os grupos de doze contribuições superiores ao menor valor-teto, nos termos da

revogada Consolidação das Leis da Previdência Social.

- Tratando-se de rescisória em que se discute matéria que envolve interpretação de texto constitucional, não incide

a Súmula 343 do Supremo Tribunal Federal.

- Alegada violação aos artigos 201, § 3º, e 202, caput, da Constituição da República de 1988, bem como ao artigo

58 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.

- Aos benefícios previdenciários concedidos na vigência da Constituição da República de 1988 sobressaem a

necessária observância de tetos e fatores de redução no cálculo da renda mensal inicial e a inadmissibilidade da

aplicação do critério de reajuste disciplinado no artigo 58 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias,

razão pela qual, tendo o acórdão hostilizado se afastado de tais parâmetros, afronta diretamente os dispositivos

invocados pelo INSS, comportando desconstituição nos termos do artigo 485, inciso V, do Código de Processo

Civil. Precedentes desta Seção especializada.

- Juízo rescisório improcedente: quer em relação à apuração da renda mensal inicial do benefício tomando-se em

consideração os 36 (trinta e seis) últimos salários de contribuição realmente recolhidos, ou seja, sem qualquer tipo

de limitação para o cálculo do salário-de-benefício, em meio à auto-aplicabilidade do contido na redação original

dos artigos 201, § 3º, e 202, caput, da Constituição Federal, quer quanto à permissão de aplicação do artigo 58 do

ADCT aos benefícios concedidos após a entrada em vigor da atual Constituição.

- A legislação previdenciária infraconstitucional nunca estabeleceu correlação entre a renda mensal e o salário

1999.03.00.028293-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA

AUTOR : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : MONICA BARONTI

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

RÉU : RENE GARRAU

ADVOGADO : LUIZ CARLOS LOPES

No. ORIG. : 95.03.051526-2 Vr SAO PAULO/SP
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mínimo, já que o segurado não passa para a inatividade com o número determinado de salários mínimos, mas com

um valor apurado a partir da média dos últimos salários-de-contribuição, chegando-se ao salário de benefício e,

com a incidência do coeficiente adequado, à renda mensal inicial.

- Aposentadoria implementada em 21 de junho de 1991, após o período de submissão às regras do artigo 58 do

ADCT, em que vigorava a equivalência com o salário mínimo, e também posterior ao chamado buraco negro

(entre 5 de outubro de 1988 e 5 de abril de 1991), enquadrando-se, assim, aos novos regramentos decorrentes da

Lei nº 8.213, cujo artigo 145, dada a mora do legislador na regulamentação da matéria, estipulou revisão integral

para a hipótese, devidamente cumprida pelo INSS, como se observa de demonstrativo de cálculo juntado aos

autos.

- Em razão do contido nos artigos 201, § 3º, e 202, caput, da Constituição da República, na redação original, não

possuir eficácia plena, necessitando de integração legislativa, a Lei 8.213/91 veio dispor e fixar um teto máximo

para apuração do salário-de-benefício, adequando-se aos anseios do legislador constituinte.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar a matéria preliminar, extinguir, de ofício, o processo sem

resolução do mérito, com base no artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil (falta de interesse de agir),

quanto ao pleito de rescisão envolvendo o afastamento dos critérios previstos no artigo 23, inciso II, do Decreto nº

89.312/84, e, no mais, julgar procedente o pedido formulado na presente demanda, para, com fundamento no

inciso V do artigo 485 do diploma processual, desconstituir parcialmente o acórdão proferido no feito subjacente,

especificamente no que tange à auto-aplicabilidade dos artigos 201, § 3º, e 202, caput, da Constituição Federal e

conseqüente condenação do INSS ao recálculo da renda mensal inicial do benefício do segurado, ora réu, sem

qualquer tipo de limitação para apuração do salário-de-benefício, e à incidência do critério de reajuste disciplinado

no artigo 58 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, restando preservado o julgado com relação à

"utilização do índice previsto na Lei 6423/77, artigo 1º, para efeito de atualização dos 36 (trinta e seis) últimos

salários de contribuição" (fl. 35), e, em sede de juízo rescisório, reconhecer a improcedência do pedido de revisão

da aposentadoria especial percebida por René Garrau nessa parte rescindida, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

THEREZINHA CAZERTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00002 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0060285-27.2006.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

AÇÃO RESCISÓRIA. CPC, ARTIGO 485, INCISOS III E V. PREVIDENCIÁRIO. JULGADO QUE

CONCEDE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ, CONTRA INFORMAÇÃO QUE DÁ CONTA QUE A

AUTORA É TITULAR DE EMPRESA INDIVIDUAL. DOLO DA PARTE VENCEDORA NÃO

CONFIGURADO. VIOLAÇÃO A LITERAL DISPOSIÇÃO DE LEI CONFIGURADA. JUÍZO RESCISÓRIO.

INEXISTÊNCIA DO DIREITO À PERCEPÇÃO SIMULTÂNEA DE BENEFÍCIO POR INCAPACIDADE E

RETRIBUIÇÃO PRO LABORE.

- O dolo que enseja a rescisão consiste na prática de condutas vedadas pelo ordenamento (Código de Processo

2006.03.00.060285-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA

AUTOR : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE RENATO RODRIGUES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

RÉU : ANA QUESSADA GONCALVES

ADVOGADO : EDUARDO MACHADO SILVEIRA

: JAIZA DOMINGAS GONCALVES

No. ORIG. : 05.00.00177-8 3 Vr BOTUCATU/SP
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Civil, artigo 17) e de atitudes que dificultam a atuação da parte contrária, influenciando o órgão julgador e

afastando-o da verdade.

- Concessão de aposentadoria por invalidez. Elementos de prova e demais informações amealhados, especialmente

após a conversão do julgamento em diligência, apenas vieram confirmar, em harmonia com os indicativos

existentes ab initio, que não era desconhecida do juízo a quo, muito menos do INSS, a condição da segurada de

comerciante e titular de empresa individual desde 01/05/1982, em plena atividade desde então, de forma a tornar

proibitiva a formulação de qualquer convicção no sentido da ocorrência, in casu, do dolo da parte vencedora.

- Defesa do INSS que não se deu a contento, não se vislumbrando estratagema para enganar o juiz ou a parte

contrária.

- Improcedência do pedido quanto à alegação de existência de dolo.

- A rescisória não se confunde com nova instância recursal, exigindo-se que o posicionamento seguido desborde

do razoável, agredindo a literalidade ou o propósito da norma, não servindo à desconstituição, com fulcro no

inciso V do artigo 485 do CPC, a veiculação de pedido com base em mera injustiça ou má apreciação das provas.

- Inadmissibilidade de desconstituição do julgado no que tange à conservação da sentença de procedência do

pedido de concessão de aposentadoria por invalidez, ao fundamento de que inexistiria incapacidade total e

permanente para o trabalho, porque implicaria na reavaliação do conjunto probatório, em especial quando inexiste

fundamento específico alegado.

- Dá ensejo à desconstituição do julgado com fulcro no inciso V do artigo 485 do Código de Processo Civil,

porquanto em manifesto confronto com o disposto no artigo 46 da Lei nº 8.213/91, a percepção cumulativa de

benefício por incapacidade com o salário decorrente de atividade laborativa desempenhada. Precedente desta 3ª

Seção.

- Indicativos suficientes de que, contribuindo ou não na gestão intelectual propriamente dita do estabelecimento, a

ré continuou recebendo remuneração independentemente da atuação no gerenciamento dos afazeres diários, senão

condizente com sua condição de proprietária, até porque estranho seria que, de firma individual com tais

características e faturamento médio mensal declarado para o período de agosto de 2002 a julho de 2003 em torno

de R$ 13.500,00 (treze mil e quinhentos reais), segundo documento contábil encartado, não conseguisse tirar de lá

ao menos parte de seu sustento.

- Evidenciada a continuidade das retiradas para sua manutenção a título do referido pro labore, pelo menos, até

que fosse colocada no gozo propriamente do benefício, o recebimento dos valores correspondentes às parcelas

vencidas, com a glosa da prescrição qüinqüenal, apresenta-se indevido, preservados, nesse ínterim, os valores

mensalmente pagos desde a implantação autorizada na demanda originária e na pendência desta lide.

- Parcial procedência do pedido para desconstituição parcial do julgado e, em sede de juízo rescisório, reconhecer

a inexistência do direito à percepção simultânea de benefício por incapacidade e retribuição pro labore.

- Fixação de sucumbência recíproca.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, julgar parcialmente procedente o pedido formulado na presente

demanda, para, com fundamento no inciso V do artigo 485 do Código de Processo Civil, desconstituir em parte o

julgado proferido no feito subjacente, especificamente no que tange à condenação do INSS a arcar com valores

retroativos da aposentadoria por invalidez concedida em favor de Ana Quessada Gonçalves, relativos ao período

correspondente à remuneração da segurada pela empresa por ela titularizada, e, em sede de juízo rescisório,

reconhecer a inexistência do direito à percepção simultânea de benefício por incapacidade e retribuição pro labore,

nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

THEREZINHA CAZERTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00003 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO EM EMBARGOS INFRINGENTES Nº 0020408-

22.2007.4.03.9999/SP

 

 

 

2007.03.99.020408-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

EMBARGANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. PENSÃO POR MORTE. AGRAVO LEGAL EM EMBARGOS

INFRINGENTES. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ÓBITO OCORRIDO ENTRE A CONSTITUIÇÃO

DA REPÚBLICA E A LEI N. 8.213/91. NORMA CONSTITUCIONAL NÃO AUTO-APLICÁVEL.

VIGÊNCIA DA LEI COMPLEMENTAR N. 11/71. MARIDO INVÁLIDO. NÃO RECEPÇÃO PELA

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. DEPENDÊNCIA CONFIGURADA. OBSCURIDADE.

INOCORRÊNCIA.

I - O voto condutor do v. acórdão embargado perfilhou o entendimento adotado pelo voto vencido proferido pela

Juíza Federal Convocada Márcia Hoffmann, no sentido de que fosse observado o regramento traçado pela Lei

Complementar n. 11/71, aperfeiçoada pela Lei Complementar n. 16/73, em face do princípio tempus regit actum,

na medida em que o óbito da esposa do autor ocorreu anteriormente à edição da Lei n. 8.213/91, e após a

promulgação da Constituição da República de 1988, todavia foi feita ressalva em relação ao disposto no art. 12 do

Decreto n. 83.080/79, na parte em que condicionava ao marido a obtenção de benefício de pensão por morte

apenas se fosse inválido, uma vez que tal situação encerrava odiosa discriminação em razão de gênero, não sendo

recepcionada, assim, pela Constituição da República.

II - A exigência de que o segurado fosse chefe ou arrimo de família referia-se, tão somente, à concessão do

benefício de aposentadoria por velhice, nos termos do art. 4º da Lei Complementar n. 11/71, não se podendo

estender tal limitação para os casos de pensão por morte com fundamento em regulamento editado pelo Poder

Executivo, posto que, em se tratando de ato administrativo, não tinha o condão de inovar na ordem jurídica

nacional.

III - A pretensão deduzida pelo embargante consiste em novo julgamento da ação, o que não é possível em sede de

embargos de declaração.

IV - Embargos de declaração opostos pelo INSS rejeitados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração opostos pelo INSS, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00004 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0005847-80.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

ADVOGADO : CARLOS ANTONIO GALAZZI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.244

INTERESSADO : MANOEL BUENO DE GODOY (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : EGNALDO LAZARO DE MORAES

No. ORIG. : 06.00.00028-2 1 Vr PINHALZINHO/SP

2008.03.00.005847-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA

AUTOR : JOANA DE CARVALHO FERREIRA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ALEXANDRE HIDEKI FURUKAVA SUDO

RÉU : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 90.03.04374-4 2 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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AÇÃO RESCISÓRIA. CPC, ARTIGO 485, INCISOS IV E V. PREVIDENCIÁRIO. TÍTULO EXECUTIVO

GARANTIDOR DA IMPLANTAÇÃO DE PENSÃO POR MORTE CUJO INSTITUIDOR FORA

FUNCIONÁRIO PÚBLICO FEDERAL. SENTENÇA RESCIDENDA, EM FASE DE EXECUÇÃO, QUE

RECONHECE A NULIDADE DO PROCESSO, DESDE A CITAÇÃO, DIANTE DA ILEGITIMIDADE

PASSIVA DO INSS. EXTINÇÃO ANÔMALA DO PROCESSO SOB OS FUNDAMENTOS DA

PEREMPÇÃO, LITISPENDÊNCIA E COISA JULGADA. CABIMENTO DA RESCISÓRIA. OFENSA À

COISA JULGADA E VIOLAÇÃO A LITERAL DISPOSIÇÃO DE LEI CONFIGURADAS. REGULAR

PROSSEGUIMENTO DA DEMANDA EXECUTIVA.

- Impropriedade dos pedidos de condenação do INSS ao pagamento de danos morais e como litigante de má-fé,

uma vez que sujeitos à discussão em procedimento próprio.

- O deslize na indicação de dispositivo violado não empece a compreensão da petição inicial da ação rescisória,

quando se vê que alicerçados os fundamentos no artigo 485, incisos IV e V, do Código de Processo Civil.

- O caput do artigo 485 do Código de Processo Civil confere pressuposto fundamental para a desconstituição do

julgado, qual seja, que tenha havido pronunciamento de mérito sobre a causa, havendo remansosa jurisprudência

na esteira de que, em se cuidando de decisão terminativa, consoante as hipóteses de extinção do processo previstas

no artigo 267 do diploma processual, sem capacidade de consubstanciar coisa julgada material, não se apresenta

possível o manejo da ação rescisória para desconstituir o julgado. Nada obstante, em se tratando de extinção

anômala do processo sob os fundamentos da perempção, litispendência e coisa julgada, o cabimento da rescisória

se justifica pelo simples fato de o próprio Código de Processo Civil, a teor do disposto no artigo 268, caput,

primeira parte - "Salvo o disposto no art. 267, n. V, a extinção do processo não obsta a que o autor intente de

novo a ação" -, vedar a repropositura da demanda em casos tais.

- Frente a pronunciamento judicial que, em sede de execução contra a Fazenda Pública, para além de concluir pela

ilegitimidade ad causam de uma das partes, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil,

equivale a reconhecer que ao demandante vitorioso no processo condenatório não mais se permite prosseguir com

a pretensão cuja satisfação pleiteia, circunstância a impedir nova propositura da mesma demanda executiva,

justamente à vista da profundidade da cognição empreendida na hipótese, irrefutável a ocorrência de análise

meritória apta à formação de coisa julgada material, a ensejar, por conseguinte, a possibilidade de desconstituição

do julgado.

- Alegada impossibilidade jurídica do pedido respeitante ao mérito, confundindo-se com o juízo rescindendo, e

com ele será analisada.

- Matéria preliminar rejeitada.

- A rescisória não se confunde com nova instância recursal, exigindo-se que o posicionamento seguido desborde

do razoável, agredindo a literalidade ou o propósito da norma, não servindo à desconstituição, com fulcro no

inciso V do artigo 485 do CPC, a veiculação de pedido com base em mera injustiça ou má apreciação das provas.

- Excetuando-se a ausência de citação inicial, a formação da coisa julgada é sanatória de todos os demais vícios

processuais e procedimentais, inclusive o resultante da não concorrência de condição da ação, não mais se

podendo falar, assim, na existência de nulidade, após certificado o trânsito, muito menos na invalidade ou

inexistência do ato.

- Se somente após o trânsito em julgado e superado o biênio para a ação rescisória permitiu-se constatar que "não

existe ou existiu pensão concedida pelo INSS pela morte do Sr. José Lydio Dias da Silva a quem quer que seja,

bem como ao fato do mesmo ter sido aposentado pelo Ministério do Exército", sobra ao ente previdenciário, nesse

ínterim, dar cabo sponte propria da implantação de benefício em nome da autora nos mesmos parâmetros

consignados judicialmente - 50% do valor da pensão por morte deixada pelo segurado, além do pecúlio e abono

anual, a teor do contido no Decreto 83.080/79, artigos 151, I, 360 e 361, a partir da citação no processo originário

-, dando-se seqüência à apuração do montante a título de atrasados, permitindo-se o desconto dos valores

recebidos a título amparo assistencial desde 28.7.2000 (NB 1179968236).

- Não se admite, ao argumento de ilegitimidade passiva ad causam, que o INSS se exima do munus de arcar com

a obrigação de dar cumprimento ao título executivo obtido pela autora.

- Precedentes jurisprudenciais.

- Prosseguimento no juízo de origem, de modo a viabilizar o cumprimento do julgado, com a adoção das medidas

próprias ao desate da execução.

- Honorários advocatícios, a cargo do INSS, fixados em R$ 700,00 (setecentos reais), atualizados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não conhecer dos pedidos de condenação do INSS ao pagamento

de danos morais e por litigância de má-fé, rejeitar a matéria preliminar e, quanto ao mérito, julgar procedente o

pedido formulado na presente demanda, para, com fundamento nos incisos IV e V do artigo 485 do diploma

processual, desconstituir o decisum de fls. 282/283 do feito originário (fls. 314/315 destes autos), e, em sede de

juízo rescisório, determinar o desarquivamento do processo subjacente, a fim de que tenha regular prosseguimento
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perante o juízo a quo a demanda executiva intentada em nome de Joana de Carvalho Ferreira, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

THEREZINHA CAZERTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00005 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM EMBARGOS INFRINGENTES Nº 0044099-

31.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA. EMBARGOS

INFRINGENTES. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VALORAÇÃO DO CONJUNTO PROBATÓRIO.

ADIN Nº 1.232-1 DF. RE 567.985-MT. ART. 20, §3º, DA LEI N. 8.742/93. OMISSÃO. OBSCURIDADE.

INOCORRÊNCIA.

I - O voto condutor do v. acórdão embargado apreciou o conjunto probatório em sua inteireza, sopesando as

provas constantes dos autos, segundo o princípio da livre convicção motivada, tendo concluído pela caracterização

da hipossuficiência econômica da autora e, por conseguinte, reconhecendo-lhe o direito ao benefício assistencial

de prestação continuada.

II - A situação econômico-social do autor foi aferida levando-se em conta todas as circunstâncias de fato que

envolveram a presente causa, não se restringindo exclusivamente à renda per capita do núcleo familiar.

III - Não obstante a improcedência da ADIN nº 1232-1, o efeito vinculante diz respeito apenas no tocante à

discussão acerca da inconstitucionalidade ou não do parágrafo 3º, do artigo 20, da Lei nº 8.742/93, não se

confundindo com o princípio do livre convencimento motivado do magistrado no que diz respeito à interpretação

da norma e sua aplicabilidade ao caso concreto.

IV - A Corte Suprema voltou ao enfrentamento da questão, após o reconhecimento da existência da sua

repercussão geral, no âmbito do Recurso Extraordinário 567.985-MT, julgado em 18.04.2013, em que prevaleceu

o entendimento, encabeçado pelo Ministro Gilmar Mendes, de que "ao longo de vários anos desde a sua

promulgação, o §3º do art. 20 da LOAS passou por um processo de inconstitucionalização". Com efeito, as

significativas alterações no contexto socioeconômico desde então e o reflexo destas nas políticas públicas de

assistência social, teriam criado um distanciamento entre os critérios para aferição da miserabilidade previstos na

Lei 8.742/93 e aqueles constantes no sistema de proteção social que vieram a se consolidar.

V - A pretensão deduzida pelo embargante consiste em novo julgamento da ação, o que não é possível em sede de

embargos de declaração.

VI - Embargos de declaração opostos pelo INSS rejeitados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração opostos pelo INSS, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

2008.03.99.044099-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

EMBARGANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDRA ANDRADE F DE MEDEIROS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.260/261

INTERESSADO : RAFAEL RODRIGUES BATISTELI incapaz

ADVOGADO : GIULIANA FUJINO

REPRESENTANTE : NEUSA RODRIGUES BATISTELI

ADVOGADO : GIULIANA FUJINO

No. ORIG. : 05.00.00064-2 2 Vr NOVO HORIZONTE/SP
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São Paulo, 27 de junho de 2013.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 EMBARGOS INFRINGENTES Nº 0003799-66.2009.4.03.6127/SP

 

 

 

 

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE CÁLCULO.

INTEGRAÇÃO DO 13º SALÁRIO NA APURAÇÃO DO SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. BENEFÍCIOS

CONCEDIDOS ANTERIORMENTE AO ADVENTO DA LEI N. 8.870/94. POSSIBILIDADE. 

I - O artigo 29, § 3º, da Lei nº 8.213/91 (em sua redação original), prescrevia que seriam considerados para o

cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a qualquer título, sob forma de

moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuição previdenciária. Portanto, não havia

qualquer determinação no sentido de se excluir a gratificação natalina da base de cálculo do benefício.

II - A Lei nº 8.870, de 15 de abril de 1994, alterou a redação original do artigo 29, §3º da Lei nº 8.213/91, para

excluir o décimo terceiro salário para o cálculo do salário-de-benefício.

III - Tendo os autores se aposentado antes do advento da Lei n. 8.870/94, resta evidente que na composição dos

períodos básicos de cálculo serão consideradas as gratificações natalinas do período, conforme artigo 29, § 3º, da

Lei nº8.213/91, em sua redação originária, já que a legislação aplicável é aquela vigente ao tempo em que os

segurados implementaram os requisitos necessários à concessão das benesses.

IV - Embargos infringentes interpostos pelo INSS desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos infringentes interpostos pelo

INSS, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00007 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AÇÃO RESCISÓRIA Nº

0013958-48.2011.4.03.0000/SP

2009.61.27.003799-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

EMBARGANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDA MONTEIRO DE CASTRO T DE SIQUEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

EMBARGADO : MANOEL JOAO GONCALVES e outros

: ANTONIO JOAO CANDIDO

: PEDRO MASSUIA

: PAULO RODRIGUES DA ROCHA

: VALDOMIRO BATISTA DA SILVA

ADVOGADO : TAGINO ALVES DOS SANTOS e outro

No. ORIG. : 00037996620094036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE

CONTRIBUIÇÃO. AÇÃO RESCISÓRIA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. MOTORISTA DE CARGA

AUTÔNOMO. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVIÇO. NECESSIDADE DE RECOLHIMENTO DE

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INTERPRETAÇÃO PLAUSÍVEL. ERRO DE FATO NÃO

CONFIGURADO. MATÉRIA REPISADA. OBSCURIDADE E CONTRADIÇÃO. INOCORRÊNCIA.

I - A questão relativa à contagem do tempo de serviço, referente ao período em que o ora autor atuou como

motorista de carga autônomo, foi claramente examinada no v. acórdão embargado, tendo este chegado à conclusão

no sentido de que o entendimento esposado pela r. decisão rescindenda, consistente na necessidade do

recolhimento das contribuições pertinentes ao período laborado, é absolutamente consentânea com a legislação

regente do caso.

II - Diferentemente do alegado pelo embargante, a questão sobre a ocorrência sobre o suposto erro de fato no

tocante à natureza das atividades desempenhadas pelo ora autor (se comum ou especial) foi abordada no voto

condutor dos embargos de declaração opostos anteriormente, tendo este consignado expressamente que houve

pronunciamento judicial sobre o tema em debate, tratando-se, assim, de matéria repisada.

III - Embargos de declaração opostos pela parte autora rejeitados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração opostos pela parte autora, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0000032-63.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE.

2011.03.00.013958-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

EMBARGANTE : WALTER NUNES

ADVOGADO : JULIO CESAR POLLINI

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.451

INTERESSADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00.00.00107-2 1 Vr DOIS CORREGOS/SP

2012.03.00.000032-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

AUTOR : DJANIRA DE ALMEIDA MAPELLI (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : HUGO ANDRADE COSSI

RÉU : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00197038720084039999 Vr SAO PAULO/SP
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PRELIMINARES DE INÉPCIA DA INICIAL E DE CARÊNCIA DE AÇÃO REJEITADAS.

TITULARIDADE DE MAIS DE UM IMÓVEL RURAL E EXISTÊNCIA DE EMPREGADO. REGIME

DE ECONOMIA FAMILIAR DESCARACTERIZADO. VIOLAÇÃO À LITERAL DISPOSIÇÃO DE LEI

NÃO CONFIGURADA. COMPROVAÇÃO DE INTENSA COMERCIALIZAÇÃO DE PRODUTOS

AGRÍCOLAS. DOCUMENTOS NOVOS. INOCORRÊNCIA. JUSTIÇA GRATUITA. 

I - A preliminar de inépcia da inicial deve ser rejeitada, tendo em vista que o pedido é certo e inteligível, bem

como instruído com as cópias de documentos que instruíram a ação subjacente. De outra parte, a preliminar de

carência de ação se confunde com o mérito da causa e será apreciada quando do julgamento da lide.

 

 

II - A possibilidade de se eleger mais de uma interpretação à norma regente, em que uma das vias eleitas viabiliza

o devido enquadramento dos fatos à hipótese legal descrita, desautoriza a propositura da ação rescisória, a teor da

Súmula n. 343 do STF.

III - A r. decisão rescindenda sopesou as provas constantes dos autos originais, tendo concluído pela inexistência

de comprovação de atividade rural, em regime de economia familiar, pelo período exigido pelo art. 142 da Lei n.

8.213/91, na medida em que não foi exercida em condições de mútua dependência e colaboração, sem utilização

de empregados.

IV - A interpretação adotada pela r. decisão rescindenda, no sentido de que a titularidade de mais de um imóvel

rural pela família, bem como a existência de empregado, infirmam o regime de economia familiar, encontra

respaldo em precedente jurisprudencial (TRF - 4ª Região; EIAC 199904010840780; 3ª Seção; Rel.

Desembargador Federal Celso Kipper; j. 20.04.2006; DJ 07.06.2006; pág. 323).

V - O legislador, ao estatuir o art. 11, inciso VII, §1º, da Lei n. 8.213/91, teve por escopo dar proteção àqueles

que, não qualificados como empregados, desenvolvem atividades primárias, sem nenhuma base organizacional e

sem escala de produção, em que buscam, tão somente, obter aquele mínimo de bens materiais necessários à

sobrevivência.

VI - Os documentos apresentados como novos indicam intensa comercialização de produtos agrícolas,

notadamente de batata, implicando, assim, quantias monetárias relevantes, consoante se vê de nota fiscal de fl. 99,

em que se apurou venda no montante de R$ 8.250,00 (oito mil e duzentos e cinquenta reais) para maio de 1995, e

de notas fiscais referentes ao ano de 1998 (fls. 100/105), que totalizam R$ 14.600,00 (quatorze mil e seiscentos

reais). Portanto, é possível inferir que mesmo que os aludidos documentos estivessem acostados aos autos da ação

subjacente, o resultado da r. decisão rescindenda não seria diferente, porquanto estes reforçam a convicção de que

a autora e sua família não exerciam atividade rural sob o regime de economia familiar.

VII - Em face de a autora ser beneficiária da Justiça Gratuita, não há condenação em ônus de sucumbência.

VIII - Preliminares arguidas em contestação rejeitadas. Ação rescisória cujo pedido se julga improcedente.

 

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar a matéria preliminar e, no mérito, julgar improcedente o

pedido formulado na ação rescisória, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0010345-83.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.010345-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO RESCISÓRIA. APOSENTADORIA POR TEMPO

DE SERVIÇO. PRELIMINAR. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. ERRO DE FATO. AUSÊNCIA DE

FUNDAMENTOS DE FATO E DE DIREITO. DOCUMENTO NOVO. ATIVIDADE RURAL.

INCAPACIDADE DE ASSEGURAR PRONUNCIAMENTO FAVORÁVEL. BENEFICIÁRIO DA

JUSTIÇA GRATUITA.

I - A preliminar arguida pelo réu, consistente na falta de interesse de agir, confunde-se com o mérito e com este

será apreciada.

II - A jurisprudência do colendo STJ é pacífica no sentido de que em razão da condição desigual experimentada

pelo rurícola, é de se adotar a solução pro misero para reconhecer o documento como novo, ainda que preexistente

à propositura da ação originária.

III - Não obstante o autor tivesse invocado o inciso IX (erro de fato) do art. 485 do CPC, para embasar o pedido

formulado na presente ação, cabe ponderar que na inicial não se discorreu acerca dos fundamentos de fato e de

direito que dariam suporte à rescisão com base no aludido inciso, não havendo indicação de fato ou de documento

que não teria sido considerado pela decisão rescindenda.

IV - A r. decisão rescindenda concluiu pela não comprovação do exercício de atividade rural baseado também nos

depoimentos testemunhais, qualificando-os como "...vagos e mal circunstanciados para comprovar o labor

rurícola, sem registro em CTPS, durante os períodos alegados...". Portanto, é possível inferir que mesmo que os

documentos reputados como novos estivessem acostados aos autos da ação subjacente, o resultado da r. decisão

rescindenda não seria diferente, porquanto estes não teriam sido corroborados pelos depoimentos testemunhais.

V - A r .decisão rescindenda esposou o entendimento no sentido de que "...o possível mourejo rural desenvolvido

sem registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social, ou na qualidade de produtor rural em regime de

economia familiar, depois da entrada em vigor da legislação previdenciária em comento (31/10/1991), tem sua

aplicação restrita aos casos previstos no inciso I do artigo 39 e no artigo 143, ambos da mesma norma, que não

contempla a averbação de tempo de serviço rural com o fito de obtenção de aposentadoria por tempo de

serviço/contribuição. Nesse sentido: TRF3, EI n. 200603990214011, Desembargadora Federal Vera Jucovsky,

Terceira Seção, j. 9/6/2011..." Vale dizer: mesmo que o autor comprovasse o exercício de atividade rural em

período posterior a 31.10.1991, ele não poderia computá-lo para fins de concessão de benefício de aposentadoria

por tempo de serviço/contribuição sem o recolhimento das contribuições previdenciárias pertinentes.

VI - Em face de o autor ser beneficiário da Justiça Gratuita, não há condenação em ônus de sucumbência.

VII - Preliminar rejeitada. Ação rescisória cujo pedido se julga improcedente.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar a preliminar suscitada pelo réu e, no mérito, julgar

improcedente o pedido formulado na ação rescisória, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte

integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0014706-46.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

AUTOR : MARIO GALLO

ADVOGADO : TAKESHI SASAKI

RÉU : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00205237220094039999 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.014706-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

AUTOR : FRANCISCA MARIA DA SILVA (= ou > de 60 anos)
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EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO

CONTINUADA. RECURSO DE APELAÇÃO E REMESSA OFICIAL NÃO CONHECIDOS. NÃO

OCORRÊNCIA DO EFEITO SUBTITUTIVO PREVISTO NO ART. 512 DO CPC. TEMPESTIVIDADE

DA AÇÃO RESCISÓRIA. TERMO INICIAL. REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. ERRO DE

FATO. INOCORRÊNCIA. VIOLAÇÃO AO ART. 37, CAPUT, DA LEI N. 8.742/93. RESCISÃO

PARCIAL DA SENTENÇA. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. 

I - A decisão proferida com fundamento no art. 557 do CPC não conheceu da remessa oficial e da apelação

interposta pelo INSS, em face da falta de interesse processual, ante o reconhecimento da procedência do pedido,

não havendo, por conseguinte, o efeito substitutivo previsto no art. 512 do CPC. Portanto, tem-se a sentença como

pronunciamento jurisdicional válido, podendo ser objeto da presente ação rescisória.

II - Não obstante a sentença tenha sido considerada o pronunciamento jurisdicional válido para efeito do

ajuizamento da ação rescisória, o prazo decadencial tem como termo inicial a data do trânsito em julgado da

decisão proferida com base no art. 557 do CPC, uma vez que foi o INSS que interpôs o recurso de apelação, e não

a parte autora, não se vislumbrando, outrossim, a ocorrência de erro grosseiro ou má-fé por parte da autarquia

previdenciária. Ou seja, à parte autora cabia apenas aguardar o resultado do julgamento da apelação interposta

pelo INSS, não podendo ser prejudicada pelo fato do recurso em comento não ter sido conhecido.

III - As preliminares suscitadas pelo réu, consistentes na carência de ação, por falta de interesse de agir, bem como

na incidência da Súmula n. 343 do E. STF, confundem-se com o mérito e com ele serão analisadas.

IV - Em que pese a r. decisão rescindenda não tenha debatido as razões pela quais não considerou a data de

entrada do requerimento administrativo como termo inicial do benefício, houve abordagem do tema na parte

dispositiva, ao definir o ajuizamento da ação como marco inicial dos efeitos financeiros. Vale dizer: houve

pronunciamento judicial. Ademais, o simples exame das peças constantes dos autos e de seus termos não

possibilita firmar convicção na ocorrência de erro de fato, posto que não há qualquer passagem no texto da

sentença afirmando, peremptoriamente, que não houve apresentação de requerimento administrativo.

V - A possibilidade de se eleger mais de uma interpretação à norma regente, em que uma das vias eleitas viabiliza

o devido enquadramento dos fatos à hipótese legal descrita, desautoriza a propositura da ação rescisória, a teor da

Súmula n. 343 do STF.

VI - A r. decisão rescindenda esposou o entendimento no sentido de que a comprovação do preenchimento dos

requisitos necessários para a concessão do benefício de prestação continuada se deu por ocasião do ajuizamento

da ação.

VII - Na dicção do art. 37, caput, da Lei n. 8.742/93, depreende-se que a data de início do benefício de prestação

continuada deve corresponder ao momento em que a autarquia previdenciária tomou ciência dos fatos

constitutivos do direito da autora, mediante o exame da documentação trazida ao seu conhecimento. Portanto, a

fixação do termo inicial a contar do ajuizamento da ação destoa do comando normativo em questão, na medida em

que nesta fase processual não é possível à autarquia previdenciária averiguar o preenchimento dos requisitos

necessários para a concessão do benefício em epígrafe.

VIII - O objeto da presente rescisória restringe-se à desconstituição do julgado tão somente em relação ao termo

inicial do benefício, mantendo-se íntegra a aludida decisão quanto ao reconhecimento do direito da autora ao

benefício de prestação continuada. Com efeito, é admissível o ajuizamento limitado da rescisória, não sendo

absoluto o conceito de indivisibilidade da sentença/acórdão (Precedentes: STF - Pleno, AR. 1.699 - AgRg, rel.

Min. Marco Aurélio, j. 23.06.2005; negaram provimento, v.u., DJU 9.9.05, p. 34).

IX - O compulsar dos autos revela que ora autora teria apresentado toda a documentação necessária para

apreciação do INSS, tendo a autarquia previdenciária indeferido a concessão do benefício em epígrafe em razão

exclusivamente da renda per capita da família ser igual ou superior a ¼ (um quarto) do salário mínimo vigente na

data do requerimento. Contudo, a situação de hipossuficiência econômica constatada no laudo social, elaborado

em 16.07.2008, que embasou a sentença rescindenda, já existia no momento em que foi apresentado o

requerimento administrativo em 08.07.2004, posto que seu marido abandonara a família no ano de 2003, não

havendo, a partir daí, qualquer assistência material deste, de modo que a autora passou a depender dos favores dos

filhos, conforme se dessume dos relatos da Assistente Social, configurando-se, assim, a violação ao disposto no

art. 37, caput, da Lei n. 8.742/93.

X - Havendo pedido administrativo do benefício em epígrafe, impõe-se fixar seu termo inicial na forma pretendida

na inicial, ou seja, a contar de 08.07.2004, devendo ser pagas as prestações vencidas desde esta data até

11.01.2006, véspera da data de início do benefício implantado pelo INSS (NB 88 - 515.592.298-0)

ADVOGADO : AURELIA ALVES DE CARVALHO

RÉU : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.00138-4 3 Vr DIADEMA/SP
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XI - A correção monetária e os juros de mora devem ser aplicados de acordo com os critérios fixados no Manual

de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134/2010, do

Conselho da Justiça Federal, observada a aplicação imediata da Lei n. 11.960/09, a partir da sua vigência,

independentemente da data do ajuizamento da ação (EREsp 1.207.197/RS; REsp 1.205.946/SP), e a incidência

dos juros de mora até a data da conta de liquidação que der origem ao precatório ou à requisição de pequeno valor

- RPV (STF - AI-AgR 492.779/DF).

XII - Honorários advocatícios fixados em R$ 700,00 (setecentos reais).

XIII - Preliminares rejeitadas. Ação rescisória cujo pedido se julga procedente. Ação subjacente cujo pedido se

julga procedente.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Seção do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar as preliminares e, no mérito, julgar procedente o pedido

formulado na ação rescisória e, em novo julgamento, julgar procedente o pedido formulado na ação subjacente,

nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

  

 

SUBSECRETARIA DA 1ª TURMA 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23642/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0010115-93.2002.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Decisão proferida em substituição regimental.

Fls. 1412/1413: Defiro a carga dos autos para extração de cópias, pelo prazo requerido, bem como o

desentranhamento das petições de fls. 1404 e 1407/1409.

Int.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

2002.61.10.010115-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal VESNA KOLMAR

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : MARCOS FELIPE DE MOURA GAMA

ADVOGADO : THOMAS LAW

APELADO : EDSON ANTONELLI

ADVOGADO : FABIO EDUARDO BERTI e outro

: CARLOS EDUARDO PEREIRA DA SILVA

: THOMAS LAW

No. ORIG. : 00101159320024036110 1 Vr SOROCABA/SP
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00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0011528-93.2002.4.03.6126/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

Trata-se de recursos de apelação interpostos e arrazoados pelos defensores dos réus CAMILA JULIA

MANFREDINI (fls. 1098 e 1123/1140) e LUIZ JOSÉ RIBEIRO FILHO (fls. 1121 e 1176/1227) em face da

sentença proferida pelo Juízo da 3ª Vara Federal da Subseção Judiciária de Santo André/SP a fls. 1044/1060,

integrada pela sentença de fls. 1115/1117, que os condenou pela prática do delito previsto no art. 355, parágrafo

único, c.c. os arts. 70 e 71, todos do Código Penal.

 

Apresentadas contrarrazões a fls. 1144/1150 e 1229/1230.

 

A defesa do réu LUIZ JOSÉ requereu (fls. 1176/1227) e a Procuradoria Regional da República opinou (fls.

1234/1236) pela declaração da extinção da punibilidade dos réus, em razão da prescrição da pretensão punitiva

estatal.

 

 

É o relato do essencial. Decido.

 

Assiste razão à defesa do réu LUIZ JOSÉ e ao Ministério Público Federal.

 

Os réus CAMILA JULIA MANFREDINI e LUIZ JOSÉ RIBEIRO FILHO foram condenados,

respectivamente, às penas de 2 (dois) anos e 17 (dezessete) dias de detenção, em regime aberto, além do

pagamento de 215 (duzentos e quinze) dias-multa, no valor unitário mínimo legal, e 2 (dois) anos, 1 (um) mês e 8

(oito) dias de detenção, em regime aberto, além do pagamento de 222 (duzentos e vinte e dois) dias-multa, no

valor unitário mínimo legal, nos termos das sentenças acostadas a fls. 1044/1060 e 1115/1117, que transitou em

julgado para a acusação, conforme manifestação de fls. 1097.

 

O art. 110, caput, do Código Penal, dispõe que a prescrição depois de transitar em julgado a sentença condenatória

regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no art. 109 do mesmo diploma legal, os quais são

aumentados de um terço se o condenado é reincidente.

 

O parágrafo 1º desse art. 110 dispõe, por sua vez, que "a prescrição, depois da sentença condenatória com

trânsito em julgado para a acusação, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada",

enquanto o parágrafo 2º (ambos na redação anterior ao advento da Lei nº 12.234/10) dispõe que "a prescrição, de

que trata o parágrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior à do recebimento da denúncia ou da

queixa".

2002.61.26.011528-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NINO TOLDO

APELANTE : CAMILA JULIA MANFREDINI

ADVOGADO : DANIEL JORGE PEDREIRO (Int.Pessoal)

APELANTE : LUIZ JOSE RIBEIRO FILHO

ADVOGADO : ROBERTO DELMANTO

APELADO : Justica Publica

SUSPENSÃO ART 89
L 9099/95

: LIDELAINE CRISTINA GIARETTA

: WILSON APARECIDO SALMEN

: SOLANGE PRADINES DE MENEZES
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Nesse passo, registro que por se tratar de fatos anteriores à entrada em vigor da Lei nº 12.234/10, são inaplicáveis

as alterações por ela operadas na redação do art. 110, § 1º, do Código Penal, haja vista referir-se a novatio legis in

pejus, na medida em que suprime a prescrição da pretensão punitiva retroativa entre a data do fato delituoso e a

data da denúncia ou queixa.

 

In casu, os réus foram condenados como incursos no art. 355, parágrafo único, c.c. os arts. 70 e 71, todos do

Código Penal, às penas de 2 (dois) anos e 17 (dezessete) dias de detenção, em regime aberto, além do pagamento

de 215 (duzentos e quinze) dias-multa, no valor unitário mínimo legal (CAMILA), e 2 (dois) anos, 1 (um) mês e

8 (oito) dias de detenção, em regime aberto, além do pagamento de 222 (duzentos e vinte e dois) dias-multa, no

valor unitário mínimo legal (LUIZ JOSÉ), por supostas condutas que ocorreram no período compreendido

entre os anos de 1999 e 2001.

 

Nesse passo, há que se ter em mente que na fixação do prazo prescricional são desconsiderados os aumentos

decorrentes do concurso formal (CP, art. 70) e do crime continuado (CP, art. 71), por serem irrelevantes para tal

fim, pois a prescrição incide sobre cada crime isoladamente, nos termos do art. 119 do Código Penal e da Súmula

nº 497 do Supremo Tribunal Federal ("[q]uando se tratar de crime continuado, a prescrição regula-se pela pena

imposta na sentença, não se computando o acréscimo decorrente da continuação").

 

Feitos esses descontos, temos as penas de 1 (um) ano, 9 (nove) meses e 2 (dois) dias de detenção para ambos os

réus (CAMILA - fls. 1056; e LUIZ JOSÉ - fls. 1058versos), prescritíveis em 4 (quatro) anos, nos termos do art.

109, V, do Código Penal.

 

Ora, como os fatos ocorreram entre os anos de 1999 e 2001 e o recebimento da denúncia, primeira causa

interruptiva da prescrição, se deu em 26 de junho de 2009 (fls. 314/315), entre estas datas transcorreu período de

tempo superior a 4 (quatro) anos, ocorrendo a prescrição da pretensão punitiva estatal pela pena aplicada, nos

termos dos supracitados dispositivos legais.

 

Nesse aspecto, registro que diante da pena tomada para fins de prescrição - 1 (um) ano, 9 (nove) meses e 2 (dois)

dias de detenção -, mesmo que se considerem válidas a primeira decisão de recebimento da denúncia, datada de 23

de maio de 2006 (fls. 217); ou a proclamada suspensão do prazo prescricional, no período compreendido entre 04

de abril de 2006 e 20 de maio de 2009 (fls. 1044verso); ainda assim transcorreu prazo superior a 4 (quatro)

anos entre a data dos fatos e o recebimento da denúncia, operando-se, por conseguinte, a prescrição da

pretensão punitiva estatal pela pena aplicada.

 

Assim, é de rigor a declaração da extinção da punibilidade dos réus CAMILA JULIA MANFREDINI e LUIZ

JOSÉ RIBEIRO FILHO, em razão da prescrição da pretensão punitiva estatal, tendo por base a pena aplicada

em concreto.

 

Posto isso, ACOLHO os requerimentos formulados pela defesa do réu LUIZ JOSÉ e pelo Ministério Público

Federal e DECLARO EXTINTA A PUNIBILIDADE de CAMILA JULIA MANFREDINI e LUIZ JOSÉ

RIBEIRO FILHO, relativamente ao delito previsto art. 355, parágrafo único, c.c. os arts. 70 e 71, todos do

Código Penal, supostamente praticado no período compreendido entre os anos de 1999 e 2001, nos feitos

mencionados na denúncia, com fundamento nos arts. 107, IV, 109, V, 110, § 1º, e 119, todos do Código Penal.

 

Em conseqüência, resta prejudicada a análise das demais questões debatidas nos autos, especialmente os recursos

de apelação interpostos pelos defensores dos réus.

 

Traslade-se cópia desta decisão para os autos da carta testemunhável nº 0004190-19.2012.4.03.6126, distribuída

por prevenção a esta ação penal. Certifique-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos ao juízo de origem,

observadas as formalidades legais.

 

Dê-se ciência ao Ministério Público Federal.
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Providencie-se o necessário. Publique-se. Intimem-se. Cumpra-se.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00003 HABEAS CORPUS Nº 0017341-63.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

O Juiz Federal Convocado MÁRCIO MESQUITA (Relator):

 

Trata-se de Habeas Corpus, com pedido de liminar, impetrado por Gustavo Antonio Nelson Baldan em favor de

APARECIDO LUIZ DE PAULA contra ato da MM. Juíza Federal da 1ª Vara de Jales/SP, que indeferiu o pedido

de liberdade provisória e converteu a prisão em flagrante em preventiva nos autos nº 0000635-63.2013.403.6124,

apensado à ação penal nº 000616-57.2013.403.6124.

Afirma o impetrante que o paciente foi preso em flagrante em 23/05/2013 e denunciado como incurso no artigo

334, §1º, "c", do Código Penal, e relata ter formulado pedido de liberdade provisória sustentado a impossibilidade

de decretação de prisão preventiva, por se tratar de réu primário e delito cuja pena máxima é igual a quatro anos,

não preenchendo os requisitos do artigo 313 do Código de Processo Penal, tendo o Juízo da 1ª Vara de Jales

deixado de analisar o pedido, determinando que a defesa apresentasse diversos documentos.

Afirma ainda o impetrante que, por entender que o pedido formulado independia da apresentação de documentos,

requereu que a Autoridade impetrada, recebido o auto de prisão em flagrante, se pronunciasse na forma do artigo

310 do CPP. Assim, o Juízo converteu a prisão em flagrante em prisão preventiva e negou o pedido de liberdade

provisória, ao fundamento de que, malgrado se trate de delito com pena igual a quatro anos, o paciente faz da

prática delituosa o seu meio de vida, havendo portanto, risco à ordem pública, capaz de ensejar a decretação da

custodia cautelar de forma a evitar o risco ponderável de reiteração da ação criminosa.

Sustenta o impetrante que o paciente está sofrendo constrangimento ilegal, pois o crime imputado tem pena

máxima igual a quatro anos; o paciente é primário, conforme se extrai das folhas de antecedentes; não se trata de

delito praticado no âmbito domestico de familiar, de modo que foram satisfeitos nenhum dos requisitos de

admissibilidade dos incisos I, II ou III do artigo 313 do CPP - Código de Processo Penal.

Argumenta que o fundamento utilizado pela autoridade impetrada, não se coaduna com o disposto no Código de

Processo Penal, o qual determina que, considerando a pena máxima abstrata e que o paciente não é reincidente,

aplique as medidas cautelares do artigo 319 do CPP e, somente após constatar eventual ineficácia ou

descumprimento, decretar a prisão preventiva, nos ternos do artigo 282, §4º do CPP.

Sustenta o impetrante com a inocorrência dos pressupostos da prisão preventiva, pois o paciente é primário, o

crime não gerou comoção social, não há provas de que voltara a delinqüir, não havendo que se falar ainda em

garantia de ordem pública.

Requer o impetrante, liminarmente, revogação da prisão preventiva ou a substituição pelas medidas cautelares

constantes do artigo 319, incisos I, II, III e V, do Código de Processo Penal. Ao final, pretende confirmação da

liminar.

 

É o breve relato.

Fundamento e decido.

2013.03.00.017341-5/SP

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

IMPETRANTE : GUSTAVO ANTONIO NELSON BALDAN

PACIENTE : APARECIDO LUIZ DE PAULA reu preso

ADVOGADO : GUSTAVO ANTONIO NELSON BALDAN e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JALES - 24ª SSJ - SP

CO-REU : VAGNER GUERREIRO ANDRADE SOARES

No. ORIG. : 00006165720134036124 1 Vr JALES/SP
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A liminar é de ser deferida.

 

O paciente foi preso em flagrante delito, sendo a prisão em flagrante convertida em preventiva, sob o fundamento

que, não obstante a pena máxima atribuída ao crime de descaminho seja de quatro anos de reclusão, o que em tese

não autorizaria a decretação da prisão preventiva (CPP, artigo 313, inciso I), o paciente faz da prática delituosa o

seu meio de vida, pois responde a processos criminais pela prática do mesmo delito, havendo risco à ordem

pública. A decisão é do seguinte teor (fls. 47/48):

 

... DECIDO.

Inicialmente, em que pese a alegação suscitada pelos requerentes, verifico que a questão quanto à regularidade

da prisão está há muito superada. Ora, como se sabe, o relaxamento do flagrante apenas é possível no caso de

patente ilegalidade, hipótese que não se amolda no caso concreto. 

Noto que nos autos nº 0000616-57.2013.403.6124, o MM. Juiz Federal Substituto verificou que a prisão em

flagrante se encontrava formalmente regular. Na mesma ocasião, considerou inviável, naquele momento, a

análise acerca da possibilidade da decretação da prisão preventiva ou fixação de outra medida cautelar, pois os

elementos até aquele momento colhidos não esclareciam os antecedentes dos presos, sendo impossível então

aferir se a condita praticada por eles representaria um fato isolado ou uma situação habitual. Determinou o

magistrado, ao final, a requisição das folhas de antecedentes do presos, bem como a imediata vista dos autos ao

Ministério Público Federal.

Assim, a decisão acerca da eventual conversão do flagrante em prisão preventiva ou deferimento da liberdade

provisória não prescinde, em absoluto, de elementos mínimos de convicção. Cabia, então, ao advogado dos

requerentes, trazer esses elementos, possibilitando dessa forma decisão a respeito.

Não obstante a inércia do advogado dativo em acostar aos autos os documentos solicitados, vejo que as folhas de

antecedentes requisitadas pelo Juízo já foram juntadas no auto de prisão em flagrante, razão pela qual passo a

apreciar o presente pedido.

Entendo ser o caso de indeferimento do pedido de liberdade provisória, uma vez presentes os requisitos que

autorizam a custódia cautelar.

De início, é de se ver que a Lei nº 12.403/11, que alterou o Código de Processo Penal, modificou o regime da

prisão preventiva, que reclama, agora, além da presença de seus pressupostos e requisitos previstos no art. 312

do CPP (fumus commissi delicti e periculum libertatis), a configuração de alguma das hipóteses indicadas nos

incisos I, II, III ou parágrafo único do art. 313 do Código de Processo Penal, in verbis:

"Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por

conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da

existência do crime e indício suficiente de autoria.

Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das

obrigações impostas por força de outras medidas cautelares (art. 282, 4o). 

Art. 313 - Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão preventiva: 

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos; 

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o disposto no

inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal; 

III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou

pessoa com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência; 

IV - (revogado). 

Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a identidade civil da

pessoa ou quando esta não fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado

imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se outra hipótese recomendar a manutenção da medida".

Pois bem. O fumus commissi delicti, consistente em prova da materialidade do delito e indícios de autoria,

encontra-se presente, em função da prisão em flagrante ocorrida e dos demais elementos contidos no auto de

prisão em flagrante.

Outrossim, a existência do periculum libertatis pode ser extraída dos elementos constantes dos autos, mormente

em face da grande quantidade de pacotes de cigarros apreendidos (fl. 15 do APF), e do claro objetivo de

mercancia da mercadoria, que inclusive foi admitido pelos requerentes quando da abordagem policial (fls. 10/13

do APF).

Observo, ainda, que embora os requerentes não possuam antecedentes criminais, APARECIDO e VAGNER

respondem a processos na Justiça Federal de Jales/SP e Justiça Federal de Rondonópolis/MT, pela prática do

mesmo crime, consoante fls. 10/12 e 39/52 do APF. O próprio APARECIDO admitiu que fora preso na Delegacia

da Polícia Federal de Jales, em novembro de 2010, pela prática de contrabando de cigarros (fls. 10/11 do APF).

Desse modo, em que pese o crime imputado aos acusados não possua pena máxima privativa de liberdade
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superior a 04 (quatro) anos, denoto que os requerentes fazem da prática delituosa o seu meio de vida, havendo,

portanto, risco à ordem pública capaz de ensejar a decretação da custódia preventiva. Assim, entendo necessária

a manutenção da custódia cautelar de forma a evitar o risco ponderável de reiteração da ação criminosa, caso os

requerentes venham a ser colocados em liberdade.

De outro lado, não vislumbro qualquer outra medida cautelar trazida pela novel legislação (CPP, art. 319) que

possa afastar o risco acima apontado.

Diante do exposto, indefiro o pedido de liberdade provisória formulado pelos requerentes APARECIDO LUIZ DE

PAULA e VAGNER GUERREIRO ANDRADE SOARES e, presentes os requisitos e pressupostos do art. 312 do

CPP, CONVERTO A PRISÃO EM FLAGRANTE, desde logo, em PRISÃO PREVENTIVA.

Após, o impetrante apresentou documentos que demonstram a residência fixa, ocupação lícita e primariedade,

tendo a Magistrada a quo mantido a decisão, nos seguintes termos (fls. 73):

 

Fls. 28/39: Uma vez que o quadro fático que ensejou a decretação da custódia cautelar resta inalterado,

mantenho a prisão preventiva já decretada e dou por prejudicado o presente pedido de liberdade

provisória.Expeça-se requisição dos honorários advocatícios devidos ao advogado dativo nomeado, em 1/3 do

valor mínimo da tabela atribuída às ações criminais, nos termos da Resolução nº 558/2007 do Conselho da

Justiça Federal.Intime-se. Cumpra-se.

 

Com a devida vênia, não se sustenta o entendimento esposado pelo MM. Juízo impetrado no sentido de que o

artigo 310 do CPP, ao tratar da conversão da prisão em flagrante em preventiva exige apenas uma das situações de

urgência do artigo 312 do CPP e a insuficiência de outra medida cautelar do artigo 319 do CPP, deixando de

exigir a presença de uma das hipóteses do artigo 313 do CPP. Os dispositivos em questão tem a seguinte redação:

 

Art. 310. Ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deverá fundamentadamente:

...

II - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste

Código, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou

...

Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por

conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da

existência do crime e indício suficiente de autoria.

Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das

obrigações impostas por força de outras medidas cautelares (art. 282, § 4o). 

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos;

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o disposto no

inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal;

III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou

pessoa com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência;

Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a identidade civil da

pessoa ou quando esta não fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado

imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se outra hipótese recomendar a manutenção da medida.

 

Não há dúvida de que a prisão preventiva exige, para sua decretação, a presença de ao menos uma das hipóteses

constantes do artigo 312, concomitantemente com ao menos uma das hipóteses constantes do artigo 313.

Se assim é, resulta de uma interpretação sistemática dos citados dispositivos, em especial das referências feitas ao

artigo 312 constantes do inciso II do artigo 310, bem como do caput do artigo 313, que tais requisitos são

exigíveis tanto para a decretação da prisão preventiva quando para a conversão em preventiva da prisão em

flagrante.

Quanto ao ponto, registro que pela redação original do artigo 313 do CPP, a prisão preventiva era admitida para

qualquer crime doloso punido com reclusão e, com a modificação introduzida pela Lei 12.403/2011, passou a ser

admitida para crime doloso punido com pena privativa de liberdade máxima superior a quatro anos.

Dessa forma, resta clara a intenção da reforma feita pela Lei 12.403/2011 na sistemática da prisão preventiva de

restringir seu cabimento aos crimes mais graves.

E, com a devida vênia, na interpretação feita pelo MM. Juiz impetrado seria possível a conversão em preventiva

da prisão em flagrante operada com relação a qualquer delito, o que não se afigura razoável.

Conforme lecionam Eugenio Pacelli e Douglas Fischer, in Comentários ao Código de Processo Penal, Ed. Atlas,

4a ed., SP, 2012, p.604/605 e 638/639, o limite de pena imposto no artigo 313, I do CPP deve ser observado tanto

na decretação da prisão preventiva, quanto na conversão da prisão em flagrante em preventiva, observando-se a
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proporcionalidade de eventual resultado final do processo:

 

310.3.1. Decretação da preventiva e art. 313, I, CPP: Outra questão igualmente relevante: a prisão preventiva

somente poderá ser decretada, logo após o flagrante, para as infrações com pena cominada superior a quatro

anos, segundo os limites do art. 313, I, CPP. Fora dessas hipóteses, a preventiva terá caráter subsidiário,

prestando-se a garantir a eficácia de uma cautelar eventualmente imposta e descumprida. 

Há quem sustente que não. Alega-se que, nos casos de prisão em flagrante, a ausência de referência expressa ao

art. 313, I, no dispositivo em comento (art. 310,11) dispensaria os limites ali mencionados (pena superior a

quatro anos). 

O argumento não convence e peca pela base. Na ordem atual, a prisão em flagrante não pode significar a

antecipação da culpa, mas, apenas e no máximo, maiores riscos quanto à efetividade da investigação e do

processo. E essa antecipação dos riscos encontra sua limitação na efetiva instrumentalidade das cautelares, ou

seja, nos limites de sua eficácia. Já o dissemos, mas não custa repetir: o processo cautelar ou qualquer medida

desta natureza (acautelatória) não pode superar os resultados finais do processo. Assim, a decretação da

preventiva está relacionada não com o fato do flagrante e sua capacidade de antecipação dos resultados finais,

ma com a natureza da infração e sua exequibilidade concreta, ou seja, a sua efetiva imposição de pena privativa

de liberdade.

Não fosse assim, crimes cuja pena privativa jamais seria impostam em razão de várias alternativas à execução

penal (art. 44, CP, sursis, art. 77, CP), permitiriam a imposição de uma cautelar mais grave que a sentença penal

condenatória.

(...)

313.2 Os requisitos de direito: (...)

b) crimes punidos com pena privativa da liberdade superior a 4 (quatro) anos: Aqui, o juízo é de

proporcionalidade, evitando-se a imposição de cautelar que se revele mais grave que o resultado final do

processo penal. O critério utilizado, aritmético, por assim dizer, reporta-se a alguns dispositivos do Código

Penal, que tratam da dosimetria da pena e do regime de seu cumprimento.

Assim, constata-se que o art. 44, I, do Código Penal, prevê a substituição da pena privativa da liberdade por

outra(s), restritiva(s) de direito, quando se tratar de infração com pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos,

praticada sem violência ou grave ameaça. No particular, pode-se censurar a modificação da Lei n2 12.403/11, no

ponto em que ela não excepcionou os casos de crimes praticados com violência ou grave ameaça e cuja pena seja

inferior ao teto do art. 313, I, CP, hipótese em que, não só poderá ser incabível a substituição da pena privativa

por restritiva de direitos, como insinuado no citado art. 44, I, CP, como também poderá se mostrar inaplicável o

sursis do art. 77, CP Ao contrário, aliás, do que ocorreu com a reincidência (art. 313, II, CPP).

Como quer que seja, feita a escolha legislativa, não se pode pretender a aplicação de analogia in miam partem

(em prejuízo da parte). 

Outro referencial utilizado pelo legislador se encontra no art. 33, §22, c, CP, a prever que o condenado a sanção

igual ou inferior a quatro anos poderá o cumprimento da pena em regime aberto, salvo quando reincidente. Note-

se como visto, que o legislador, no art. 313, II, reconhece a gravidade da reincidência, autorizando a decretação

da preventiva em tais hipóteses, sem a observância do teto do art. 313, I, CPP. 

Ressalte-se, ainda mais uma vez, que o limite de pena superior a quatro para a imposição da medida somente

deverá ser observado para os casos de: (a) decretação autônoma da preventiva, independentemente da imposição

de outra e anterior medida cautelar, e (b) decretação da preventiva após flagrante delito. Nos demais casos, em

que a preventiva é aplicada como garantia da eficácia das medidas cautelares diversa da prisão, não se exigirá o

teto do art. 313, I, CPP (art. 282, §4º, CPP).

 

No sentido de que o artigo 313, I, do CPP deve ser observado em caso de conversão da prisão em flagrante em

preventiva, situam-se os seguintes julgados dos Tribunais Regionais Federais da 1ª e 3ª Região:

 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. RECEPTAÇÃO. ART. 180, CAPUT, DO CÓDIGO

PENAL. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO.

CRIME CUJA PENA NÃO SUPERA QUATRO ANOS. AUSÊNCIA DA NECESSÁRIA FUNDAMENTAÇÃO

PARA DECRETAÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA. ORDEM CONCEDIDA. I. De acordo com o art. 313, I, do

Código de Processo Penal, com sua redação dada pela Lei 12.403/11, a decretação da prisão preventiva somente

é cabível nos delitos dolosos cuja pena privativa de liberdade máxima seja superior a quatro anos, que não é o

caso do art. 180, caput, do Código Penal. II. Ainda que assim não fosse, a decisão que converteu a prisão em

flagrante preventiva não foi suficientemente fundamentada. III. Ordem concedida.

TRF da 3ª Região, 2ª Turma, HC 0020539-79.2011.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimarães, DJe

19.12.2011

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. ART. 334 DO CÓDIGO PENAL. LEI N. 12.403/11.
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LIBERDADE PROVISÓRIA. MEDIDAS CAUTELARES. 1. A nova Lei n. 12.403/11 introduziu diversas

modificações no Código de Processo Penal, alterando sobretudo as disposições concernentes à prisão e a

possibilidade de concessão da liberdade provisória com a imposição de medidas cautelares. 2. Dispõe o art. 310

do Código de Processo Penal, pela redação dada pela Lei n. 12.403/11, que a prisão em flagrante será relaxada,

caso seja ilegal, ou convertida em preventiva, se presentes os requisitos do art. 312, do mesmo Código, e as

medidas cautelares forem inadequadas ou insuficientes. No caso de ausência desses requisitos, deverá o juiz

conceder a liberdade provisória, com ou sem fiança. 3. Estão previstos no art. 312 do Código de Processo Penal

os requisitos para a decretação da prisão preventiva, quais sejam, garantia da ordem pública, da ordem

econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, desde que

presentes indícios de autoria, e prova da existência do crime, podendo ser decretada em caso de descumprimento

das obrigações impostas por outras medidas cautelares. 4. Observe-se que o art. 313 do Código de Processo

Penal, após as alterações, passou a prever as hipóteses em que é admitida a decretação da prisão preventiva, e,

portanto, fora dessas hipóteses, não poderá ser admitida, salvo se outras medidas cautelares forem insuficientes

para garantir a aplicação da lei penal, a regular instrução processual ou manter a ordem pública. 5. Passou o

art. 319 do Código de Processo Penal a prever as medidas cautelares aplicáveis, diversas da prisão. O art. 320

do mesmo Código dispõe quanto a proibição de se ausentar do País. 6. Dispõe o art. 321 do Código de Processo

Penal que ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão, deverá ser concedida a liberdade

provisória. 7. As medidas cautelares diversas da prisão mostram-se suficientes, sendo adequada a sua aplicação

ao paciente, sopesando-se aqui o fato dele não ter antecedentes e de ter sido demonstrada a sua residência fixa,

atentando-se, assim, ao que dispõe o inciso II, do art. 310 do mesmo diploma legal. 8. Ordem concedida para

deferir a liberdade provisória mediante o cumprimento de medidas cautelares. 

TRF da 3ª Região, 5ª Turma, HC 0017079-84.2011.4.03.0000, Rel. Juiza Fed. Conv. Louise Filgueiras, DJe

25.08.2011 p.1010

PENAL E PROCESSUAL PENAL - PRISÃO EM FLAGRANTE - DELITOS DO ART. 334, § 1º, c, DO CÓDIGO

PENAL E ART. 12 DA LEI 10.826/2003 - LIBERDADE PROVISÓRIA - CONCESSÃO - PEDIDO DE

MANUTENÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA - SECREGAÇÃO CAUTELAR: EXCEPCIONALIDADE - ARTS.

310, II E III, 312 E 313, I, DO CPP - AUSÊNCIA DAS HIPÓTESES AUTORIZADORAS - RECURSO

IMPROVIDO. I - A prisão preventiva, quando decretada para a garantia da ordem pública, deve demonstrar,

com fatos concretos, seu objetivo de impedir a continuidade da prática delituosa. Inocorrência de circunstâncias

que demonstrem sério risco à ordem pública, com a soltura dos recorridos. II - A segregação cautelar por

conveniência da instrução criminal, deve demonstrar, também com fatos concretos, seu objetivo de impedir que o

acusado atrapalhe ou impeça a produção da prova, seja por meio de ameaças a testemunhas, seja eliminando os

vestígios do delito ou destruindo documentos que interessem ao processo penal, inexistindo, nos autos, qualquer

indício de que os recorridos assim agiram . III - Por outro lado, a custódia cautelar, prevista no art. 312 do CPP,

quando decretada para assegurar a aplicação da lei penal, não deve afastar-se da real possibilidade de fuga do

acusado, o que pode comprometer a futura execução da pena a ser aplicada, em caso de condenação.

Inocorrência, no caso, de tal circunstância, por terem os recorridos comprovado o exercício de profissão lícita e

residência fixa. IV - A nova redação do artigo 313 do CPP, introduzida pela Lei 12.403/2011, alterou a hipótese

de cabimento da prisão preventiva, exigindo, além dos fundamentos e requisitos estabelecidos no art. 312 do

CPP, o enquadramento da situação em alguma das hipóteses legais do referido art. 313, entre as quais ser o

crime doloso e punível com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos, o que não se verifica,

na hipótese em exame. V - Inocorrentes os pressupostos e requisitos da prisão preventiva, previstos nos arts. 312

e 313 do CPP, irretocável a decisão que concedeu liberdade provisória aos recorridos. VI - Deixa-se de impor

medida cautelar aos recorridos, porquanto ela só se justifica quando, presentes os requisitos constantes do art.

312 do CPP, para a decretação da prisão preventiva, revela-se adequada e suficiente a medida cautelar diversa

da prisão, a teor do art. 310,II, do CPP (na redação da Lei 12.403. de 04/05/2011). Concluindo-se que não se

fazem presentes os requisitos da custódia preventiva, não há que se falar, in casu, em consequência, em

imposição de medida cautelar. VII - Recurso improvido.

TRF da 1ª Região, 3ª Turma, RSE 0014369-48.2011.4.01.0000, Rel. Des. Fed. Assusete Magalhães, DJU

29.02.2012 p.454

PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS - ART. 334, § 1º, ALÍNEA "B" DO CP C/C ART. 3º DO DECRETO-

LEI 399/68 - PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PRISÃO PREVENTIVA - SUPERVENIÊNCIA DA

LEI 12.403/2011 - ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO PARA CABIMENTO DA PRISÃO PREVENTIVA - NOVAS

EXIGÊNCIAS ALÉM DOS PRESSUPOSTOS INCRITOS NO ART. 312 DO CPP - PENA MÁXIMA QUE NÃO

EXCEDE A QUATRO ANOS -OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES - LIBERDADE PROVISÓRIA COM

ARBITRAMENTO DE FIANÇA - ORDEM PARCIALMENTE CONDEDIDA. I - Hipótese em que o paciente foi

preso em flagrante, por ocasião de fiscalização de rotina, transportando caixas de cigarros provenientes do

Paraguai. II - A nova redação do artigo 313 do CPP dada pela Lei 12.403/11 alterou o critério de cabimento da

prisão preventiva. Além dos fundamentos estabelecidos no art. 312 do CPP, exige-se, ainda, o enquadramento da

situação em alguma das hipóteses legais do referido art. 313 , dentre as quais ser o crime doloso e punível com
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pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos. III - No caso, o delito imputado ao paciente é

punido com pena privativa de liberdade entre 01 (um) a 04 (quatro) anos de reclusão, portanto aquém do limite

estabelecido no aludido art. 313 do CPP. IV - Presentes a prova da materialidade e de indícios de autoria é de se

conceder parcialmente a ordem para conceder a liberdade provisória mediante o pagamento de fiança, valendo

notar, ainda, que o suposto crime foi praticado sem violência ou grave ameaça a pessoa, o réu, embora responda

a outros fatos análogos ao presente, é tecnicamente primário e não apresenta atecedentes. VI - Ordem

parcialmente concedida.

TRF da 1ª Região, 3ª Turma, HC 0030816-14.2011.4.01.0000, Rel. Juiz Fed. Conv. Murilo Fernandes de

Almeida, DJU 28.10.2011, p.675

 

Registro ainda, não ser o caso de hipótese de incidência do inciso II do artigo 313 do CPP, que dispõe acerca da

prisão preventiva do reincidente em crime doloso.

Conforme se infere da r. decisão impugnada, o paciente responde a duas ações penais pela prática do crime de

descaminho, não havendo notícia de condenação transitada em julgado.

Dessa forma, ausentes os requisitos para a decretação da prisão preventiva, cabível a concessão da liberdade

provisória ao paciente mediante o cumprimento das medidas cautelares menos severas, nos termos do artigo 321

do Código de Processo Penal.

 

Por estas razões, defiro o pedido de liminar para conceder a liberdade provisória ao paciente, impondo-lhe a

medida cautelar de comparecimento mensal perante o Juízo de Direito da Comarca de Aparecida do Taboado/MS,

bem como as restrições constantes dos artigos 327 e 238 do Código de Processo Penal, sob pena de revogação do

benefício.

Comunique-se para imediato cumprimento, expedindo-se alvará de soltura clausulado. Requisitem-se informações

à DD. Autoridade impetrada, que deverão vir instruídas com as principais peças processuais. Com a juntada das

informações, dê-se vista ao Ministério Público Federal.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

MARCIO MESQUITA

Juiz Federal Convocado

 

 

00004 HABEAS CORPUS Nº 0018155-75.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

2013.03.00.018155-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NINO TOLDO

IMPETRANTE : UPIRAN JORGE GONCALVES DA SILVA

: FLAVIO FREITAS DE LIMA

PACIENTE : JUNIOR SILVA BONATO reu preso

ADVOGADO : FLAVIO FREITAS DE LIMA e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA CRIMINAL SAO PAULO SP

CO-REU : JOSE ISAURO ANDRADE PARDO

: JESUS ANTONIO ANDRADE PARDO

: VIDOMIR JOVICIC

: MASSAO RIBEIRO MATUDA

: CARLOS HENRIQUE BENITES DE ASSIS

: EVALDO CESAR GENERAL

: ANTONIO CLEBIO DUARTE DE CARVALHO

: ANTONIO FERNANDO GENERAL

: NELSON FRANCISCO DE LIMA

: CARLOS ALBERTO SIMOES JUNIOR

: ALCEU MARQUES NOVO FILHO

: BRUNO DE LIMA SANTOS
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DECISÃO

Vistos em decisão liminar.

 

Trata-se de habeas corpus com pedido de liminar, impetrado pelos advogados Upiran Jorge Gonçalves da Silva e

Flávio Freitas de Lima em favor de JÚNIOR SILVA BONATO, contra ato do Juízo da 5ª Vara Federal Criminal

da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, objetivando a revogação da prisão preventiva decretada nos autos da

ação penal nº 0000272-70.2011.4.03.6181.

 

Os impetrantes argumentam, em síntese, ser ilegal a manutenção do paciente no cárcere, em razão de excesso de

prazo, pois, segundo alega, o feito aguarda há mais de um ano o processamento de recurso de apelação interposto

pela defesa do paciente.

 

Requer a concessão liminar da ordem, com a consequente expedição do competente alvará de soltura, bem como,

ao final, sua confirmação.

 

É o relato do essencial. Decido.

 

O artigo 312 do Código de Processo Penal estabelece os fundamentos para a prisão preventiva, ao afirmar que

poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução

criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver provas da existência de crime e indícios

suficientes de autoria.

 

A custódia cautelar do paciente foi devidamente fundamentada, em juízo de cognição exauriente decorrente de

sentença penal condenatória.

 

Ademais, como inclusive relataram os impetrantes, o paciente permaneceu preso cautelarmente durante toda a

instrução da ação penal nº 0000272-70.2011.4.03.6181, de sorte que não vejo, pelo menos neste juízo provisório,

flagrante ilegalidade ou abuso de poder a ensejar a concessão da liminar reclamada.

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. DESCABIMENTO. ROUBO MAJORADO.

EMPREGO DE ARMA DE FOGO. CONCURSO DE PESSOAS. RESTRIÇÃO DA LIBERDADE DA VÍTIMA.

REU PRESO CAUTELARMENTE DURANTE TODA INSTRUÇÃO CRIMINAL. SUPERVENIÊNCIA DE

SENTENÇA CONDENATÓRIA. MANUTENÇÃO DA CUSTÓDIA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA.

AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM NÃO CONHECIDA.

- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,

passou a inadmitir habeas corpus substitutivo de recurso próprio, ressalvando, porém, a possibilidade de

concessão da ordem de ofício nos casos de flagrante constrangimento ilegal.

- Na hipótese, a segregação antecipada está devidamente fundamentada na garantia da ordem pública. A

gravidade do delito e o modus operandi revelam a real periculosidade do agente. Dessa forma, persistindo os

motivos ensejadores da custódia cautelar, o réu, que permaneceu preso durante toda a instrução criminal, não

tem o direito de recorrer em liberdade. Precedentes.

: BERNARDO DE LUNA FREIRE JUNIOR

: ANDRE LUIS DE ASSIS

: PRISCILA CRISTINA DE ASSIS

: ANGELO OLIVEIRA MANPRIN

: MARIA VANILDA ALVES DA SILVA

: MARCOS SEZAR GARCIA

: PEDRO JUAN JINETE VARGAS

: VALDECIR DE MATOS FURTADO

: IZALTINO REIS DE ALMEIDA

: RODINEI ALVES DOS SANTOS

: SAIBIO FREITAS MAXIMIANO DOS SANTOS

No. ORIG. : 00002727020114036181 5P Vr SAO PAULO/SP
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Habeas corpus não conhecido.

(STJ, Habeas Corpus 246.048/GO, Reg. nº 2012/0125024-6, 5ª Turma, Relatora Ministra Marilza Maynard

[Desembargadora Convocada do TJ/SE], j. 19.03.2013, v.u., DJe 22.03.2013; destaquei).

 

Outrossim, no que tange à alegação de excesso de prazo, a questão ora discutida cinge-se em saber se o trâmite da

ação penal em primeiro grau de jurisdição gera constrangimento ilegal na liberdade de ir e vir do paciente, em

virtude da prisão preventiva outrora decretada.

 

É certo que o trâmite da ação penal, além de observar o princípio da razoável duração do processo, deve garantir

ao jurisdicionado a devida proteção aos direitos fundamentais, sem se descurar da correta aplicação da lei penal

em face daqueles acusados de a transgredirem.

 

A fim de sopesar tais desígnios, a jurisprudência tem afirmado que os prazos processuais penais não são

peremptórios, mas constituem meros parâmetros para aferição de eventual excesso, sendo necessário averiguar as

circunstâncias de cada caso concreto, aplicando-se, na hipótese, o princípio da razoabilidade.

 

A propósito, mais um acórdão do Superior Tribunal de Justiça:

 

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. RECEPTAÇÃO E DIREÇÃO SEM

CARTEIRA NACIONAL DE HABILITAÇÃO. PRISÃO CAUTELAR. TESE DE EXCESSO DE PRAZO NA

FORMAÇÃO DA CULPA. AUTOS CONCLUSOS PARA JULGAMENTO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N.º 52

DESTA CORTE. RECURSO DESPROVIDO.

1. Os prazos indicados para a consecução da instrução criminal servem apenas como parâmetro geral, pois

variam conforme as peculiaridades de cada processo, razão pela qual a jurisprudência uníssona os tem mitigado,

à luz da razoabilidade.

2. Encontrando-se os autos conclusos para julgamento, incide à espécie o comando do enunciado n.º 52 da

Súmula deste Tribunal Superior.

3. Recurso desprovido, recomendando-se urgência na prolação da sentença. Prejudicada a análise do pedido

liminar.

(RHC 36.139/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/04/2013, DJe 25/04/2013)

 

Ora, a análise dos autos revela a complexidade da ação supramencionada, decorrente da denominada Operação

Deserto, com mais de duas dezenas de réus e várias imputações, o que justifica, em princípio, prazos mais

elásticos, inclusive quanto ao processamento de recursos. 

 

Consta dos autos, ainda, a expedição da competente guia de recolhimento provisória, de sorte que já teve início o

cumprimento da pena aplicada ao paciente, que poderá requerer ao respectivo juízo das execuções penais os

benefícios daí decorrentes.

 

Assim, neste juízo de cognição sumária, entendo ausente os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora

na pretensão deduzida, sendo de rigor o indeferimento da medida liminar requerida.

 

Posto isto, indefiro a liminar.

 

Solicitem-se informações ao juízo impetrado.

 

Após, dê-se vista ao Ministério Público Federal, para manifestação.

 

Por fim, voltem os autos conclusos.

 

Providencie-se o necessário. Publique-se. Intimem-se. Cumpra-se.

 

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES
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Juiz Federal Convocado

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23639/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0021267-76.1999.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 512/519 e 541/542: trata-se de pedido de habilitação de Cátia Ivanosko Wellausen, Cintia Ivanosko

Wellausen e Elaine Ivanosko Wellausen, tendo em vista o falecimento do autor Luiz Carlos Soares Wellausen,

conforme certidão de óbito de fls. 513.

Posto isto, proceda-se às alterações necessárias, a fim de que passe a constar no polo ativo as filhas do falecido

autor, na qualidade de suas sucessoras, Cátia Ivanosko Wellausen, Cintia Ivanosko Wellausen e Elaine Ivanosko

Wellausen, em atenção ao disposto no art. 1.060, I, do Código de Processo Civil.

À UFOR para regularização.

Após, manifeste-se a Caixa Econômica Federal, expressamente, sobre o teor da petição de fls. 533/535.

Intime-se. Publique-se.

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0059939-27.1997.4.03.6100/SP

 

 

 

1999.61.00.021267-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES

APELANTE : CATIA IVANOSKO WELLAUSEN e outros

ADVOGADO : LUIZ BIAGIO DE ALMEIDA

APELANTE : BANCO SAFRA S/A

ADVOGADO : GETULIO HISAIAKI SUYAMA

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : VIVIAN LEINZ

APELADO : OS MESMOS

2001.03.99.021722-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : HILDA FRANCISCA VASCONCELOS COELHO e outros

ADVOGADO : ALMIR GOULART DA SILVEIRA

APELANTE : JOANA HIRATA

: HILTON REYNALDO RODRIGUES GAVIOLI e outro

ADVOGADO : ALMIR GOULART DA SILVEIRA e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : OS MESMOS

PARTE AUTORA : IRMA APARECIDA URIAS e outro

: JUDITE DA SILVA MELO

ADVOGADO : ORLANDO FARACCO NETO
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DECISÃO

Trata-se de ação ordinária movida contra a União objetivando incorporação à remuneração e pagamento das

diferenças em atraso, a partir de janeiro de 1993, do reajuste de 28,86%, concedido pelas Leis nº 8.622/93 e nº

8.627/93 aos militares.

Os autores são servidores públicos federais vinculados ao Ministério da Saúde e relatam que as Leis nº 8.622/93 e

8.627/93, ao concederem percentuais distintos às diversas classes de servidores, contrariaram o princípio

constitucional da isonomia.

O processo foi extinto, sem resolução do mérito, em relação à autora Hilda Francisca Vasconcelos Coelho (fl. 70).

A decisão foi mantida por este E. Tribunal, que negou seguimento à apelação da autora (fls. 156/157).

O feito prosseguiu em relação aos demais autores.

A r. sentença julgou procedente o pedido e condenou a ré a proceder a revisão dos benefícios das partes, aplicando

a diferença entre o índice de 28,86% e o índice já recebido em razão da Lei 8.627/93, desde janeiro de 1993,

observada a prescrição quinquenal, até a edição da Medida Provisória 2.131/2000. Ademais, determinou que os

valores atrasados sejam acrescidos de juros e correção monetária, nos termos da Resolução 134/2010 do Conselho

da Justiça Federal. Os honorários advocatícios foram fixados em 15% do valor da causa.

Recorrem as partes.

Os autores pugnam pela majoração dos honorários advocatícios.

A União, por sua vez, pugna pela compensação dos reajustes salariais já concedidos aos servidores com o advento

das Leis 8.622/93 e 8.627/93.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Remessa oficial tida por determinada.

Cinge-se a demanda à aplicação do reajuste de 28,86%, concedido aos servidores militares pelas Leis nºs 8.622

/93 e 8.627 /93, aos vencimentos dos servidores civis, bem como a compensação de eventuais valores já pagos a

esse título.

Verifico que o Supremo Tribunal Federal já se pronunciou no julgamento do Mandado de Segurança nº 22.307-

7/DF, proclamando que o índice de reajuste de 28,86% concedido aos militares pelas Leis 8622/93 com

modificações introduzidas pela Lei 8627/93 é extensivo aos servidores civis, em face do disposto no art. 37, X e

art. 5º, caput, da C.F., que asseguram o tratamento isonômico na revisão geral da remuneração dos servidores

públicos civis e militares.

Em complemento a esse julgado, apreciando embargos de declaração, decidiu também a Suprema Corte que os

aumentos decorrentes do reposicionamento de que trata a Lei 8.627/93 deveriam ser deduzidos do percentual de

reajuste de 28,86%, cuja ementa do acórdão é a seguinte:

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDORES DO MINISTÉRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL. REAJUSTE DE

VENCIMENTO DE 28,32%, DECORRENTE DA LEI 8.627/93. DECISÃO DEFERITÓRIA QUE TERIA SIDO

OMISSA QUANTO AOS AUMENTOS DE VENCIMENTOS DIFERENCIADOS COM QUE O REFERIDO

DIPLOMA LEGAL CONTEMPLOU DIVERSAS CATEGORIAS FUNCIONAIS NELE ESPECIFICADAS.

Diploma legal que, de efeito, beneficiou não apenas os servidores militares, por meio da "adequação dos postos e

graduações", mas também nada menos que vinte categorias de servidores civis, contemplados com

"reposicionamentos" (arts. 1º e 3º), entre as quais aquelas a que pertence a maioria dos impetrantes.

Circunstância que não se poderia deixar de ter em conta, para fim da indispensável compensação, sendo certo

que a Lei nº 8.627/932 contém elementos concretos que permitem calcular o percentual efetivamente devido a

cada servidor.

Embargos acolhidos para o fim explicitado." (Grifei) (Emb. Decl. em Rec. Ord. Mand. Segurança n. 22.307-7/DF

- rel. Ministro Ilmar Galvão - j. 11.3.98 - DJU 26.06.98).

 

A matéria ainda é objeto da Súmula nº 672 do Supremo Tribunal Federal, que dispõe:

 

"O reajuste de 28,86%, concedido aos servidores militares pelas Leis nºs 8.622 /93 e 8.627 /93, estende-se aos

servidores civis do Poder Executivo, observadas as eventuais compensações decorrentes dos reajustes

diferenciados concedidos pelos mesmos diplomas legais."

Ratificando o entendimento adotado pelo Egrégio STF, foi publicada a Medida Provisória nº 1.704/1998,

atualmente sob o nº 2.169-43/2001, estendendo o reajuste de 28,86% aos servidores públicos federais civis da

Administração direta, autárquica e fundacional do Poder Executivo e determinando a compensação de percentuais

eventualmente já concedidos administrativamente.

No. ORIG. : 97.00.59939-6 4 Vr SAO PAULO/SP
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Ademais, a matéria veiculada nos autos é objeto da Instrução Normativa nº 03, da AGU, de 19/07/2004:

 

"Art. 1° Os órgãos de representação judicial da Advocacia-Geral da União, da Procuradoria-Geral Federal e da

Procuradoria-Geral do Banco Central do Brasil e seus integrantes: I - Não recorrerão de decisão judicial que

conceder reajuste de 28,86% (vinte e oito virgula oitenta e seis por cento) sobre os vencimentos do servidor

público civil, em decorrência da Lei n.º 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, com a dedução dos percentuais

concedidos ao servidor, pela mesma lei, a título de reposicionamento; e II - Desistirão de recurso já interposto

contra decisão de que trata o item anterior ."

 

Nesta esteira, colaciono alguns julgados:

 

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MILITAR.

REAJUSTE DE 28,86%. PRESCRIÇÃO. MP 1.704/98. LIMITAÇÃO TEMPORAL. MP 2.131/00. AGRAVO

IMPROVIDO.

1. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento na Lei 11.672/08, que acresceu o art. 543-

C ao CPC, disciplinando o processamento e julgamento dos recursos especiais repetitivos - dirimiu a

controvérsia existente e firmou compreensão segundo a qual, "com a renúncia pela Medida Provisória nº

1.704/98 do prazo prescricional relativo à pretensão de militares ao reajuste de 28, 86% desde janeiro de 1993,

se ajuizada a ação ordinária dos servidores até 30/6/2003, os efeitos financeiros devem retroagir a janeiro de

1993; e se proposta após 30/6/2003, deve ser aplicado apenas o enunciado da Súmula 85 desta Corte" (REsp

990.284/RS, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJ de 13/4/09).

2. O militar ou pensionista, por força da incidência da prescrição quinquenal, de que cuida o Decreto 20.910/32,

tem até 31/12/05 para ajuizar ação visando ao recebimento de parcelas referentes ao reajuste de 28,86%, tendo

em vista que a edição da MP 2.131, de 28/12/00, que gerou efeitos financeiros a partir de 1º/1/01, ao reestruturar

a carreira, constituiu o termo ad quem para fins de pagamento do referido reajuste, consoante pacífica

orientação jurisprudencial.

3. Agravo regimental improvido. (AgRg no Ag 1074972 / RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe

05/04/2010)

 

SERVIDOR PÚBLICO. REAJUSTE. LEIS Nº S 8.622/93 E 8.627/93. REAJUSTE DE 28,86%. REVISÃO GERAL

DE REMUNERAÇÃO. JUROS DE MORA.

1. O percentual de 28,86 fixado para os militares pelas Leis nºs 8.622/93 e 8.627/93 consubstancia-se revisão

geral de remuneração (CF/88, art. 37, X), razão pela qual é devido aos servidores civis. Precedentes desta Corte.

2. Juros de mora de 1% ao mês;

3. Recurso Especial da parte conhecido e provido, quanto ao juros de mora e não conhecimento do recurso da

União Federal. (REsp 246840 / SC, Min Edson Vidigal, Quinta Turma, DJ 15/05/2000 p. 195)

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. SERVIDORES PÚBLICOS. ALEGAÇÃO DE PERDA DE OBJETO.

MEDIDA PROVISÓRIA N.º 1.704/98. PRELIMINAR REJEITADA. REAJUSTES. LEIS N.º 8.622/93 E N.º

8.627/93. ÍNDICE DE 28,86%. COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO TEMPORAL. 1. Não restando demonstrado nos

autos haver sido firmada transação entre os autores e a parte ré, nos termos do art.7º da MP 1.704/98, não há

que se falar em perda de objeto da ação. 2. O reajuste de 28,86%, concedido aos servidores militares pelas Leis

n.º 8.622/93 e n.º 8.627/93, estende-se aos servidores civis do Poder Executivo, observadas as eventuais

compensações decorrentes dos reajustes diferenciados concedidos pelos mesmos diplomas legais (Súmula 672 do

STF). 3. Quanto à limitação temporal das diferenças, a Medida Provisória nº 1.704-5/98, regulamentada pelo

Decreto nº 2.693, de 28-07-1998, que dispõe sobre os procedimentos para pagamento da extensão da vantagem

de 28,86%, reconheceu como devido o reajuste em questão, no período de janeiro de 1993 a 30 de junho de 1998.

(TRF3, AC 200203990329507, Rel Juíza Fed. Ana Alencar, Segunda Turma, DJF3 CJ2 DATA:08/07/2009

PÁGINA: 145)

Saliente-se ainda que o Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do Recurso Especial Repetitivo nº

990.284/RS, em 26/11/2008, firmou entendimento de que a edição da Medida Provisória nº 1.704, de 20 de junho

de 1998 "implicou na ocorrência de renúncia tácita da prescrição, nos termos do artigo 191 do Código Civil

vigente. Nesse sentido, se ajuizada a ação ordinária dos servidores até 30/6/2003, os efeitos financeiros devem

retroagir a janeiro de 1993; e se proposta após 30/6/2003, deve ser aplicado apenas o enunciado da Súmula 85

desta Corte".

No caso dos autos, a ação foi proposta em 17/12/1997 e o recebimento do reajuste deve retroagir a janeiro de

1993, ou à data de ingresso do servidor, se ulterior. Tendo o reajuste salarial sido incorporado à remuneração dos

servidores a partir de 30 de junho de 1998, por força da Medida Provisória supra, este deve ser o termo final da

benesse em debate, observadas as eventuais compensações decorrentes dos reajustes concedidos pelas Leis nº

8.622/93 e 8.627/93 (Súmula 672 do STF).
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Nesse aspecto, merece reforma a sentença, que determinou a concessão do reajuste até a edição da Medida

Provisória 2.131/00. Ocorre que a referida medida restringe-se à reestruturação da remuneração dos militares das

Forças Armadas. Os autores são servidores vinculados ao Poder Executivo, razão pela qual é a edição da Medida

Provisória 1704/98 o termo final da vantagem.

Em relação à compensação de valores pleiteada pela ré, verifico que a r. sentença já determinou a compensação

decorrente dos reajustes diferenciados concedidos pelas Leis nº 8.622/93 e 8.627/93, em estrita observância à

Súmula 672 do STF e nos moldes pretendidos pela União em suas razões de recurso. Assim, não deve ser

conhecido o recurso da União.

Os autores, em suas razões recursais, pugnam pela majoração dos honorários advocatícios. Os honorários foram

fixados em 15% do valor atualizado da causa.

Considero o valor razoável, nos termos do art. 20 §3º do CPC. Ademais, o valor atende à apreciação equitativa

reclamada no §4º art. 20 do CPC.

Os honorários foram fixados sopesando o grau de zelo do profissional, a natureza e importância da causa, o

trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço.

Tratando-se de condenação da Fazenda Pública, a hipótese é regida pelo §4.º do artigo 20, do Código de Processo

Civil. Destarte, o juiz não está adstrito entre o mínimo de 10% (dez por cento) e o máximo de 20% (vinte por

cento) estabelecidos no §3º do citado art. 20, que exige, necessariamente, provimento condenatório.

A própria norma processual orienta o magistrado para que sejam atendidos o grau de zelo do profissional, o lugar

de prestação do serviço, a natureza e a importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo

exigido para o seu serviço.

Assim, considero razoável o valor arbitrado.

Com tais considerações, nos termos do art. 557 caput e 1-A do CPC, não conheço o recurso da União, nego

seguimento ao apelo da parte autora e dou parcial provimento à remessa oficial tida por determinada.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos o Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010333-88.2001.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

Tendo em vista a oposição de embargos de declaração pela União, intime-se o autor para, querendo, apresentar

resposta no prazo legal.

 

Publique-se.

 

Intime-se.

 

Após, tornem os autos conclusos para julgamento.

 

2001.61.00.010333-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES

APELANTE : JOSE APARICIO MIRON

ADVOGADO : RENATA GARCIA CHICON e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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São Paulo, 26 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003042-77.2001.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Embargos à Execução Fiscal opostos pela Cilimbrás Cilindros do Brasil Ltda. objetivando a anulação

da Certidão da Dívida Ativa constante na Execução Fiscal 2000.61.19.0023758-3.

Informa a Embargante que o débito constante da Certidão da Dívida Ativa, na qual se funda a referida Execução

Fiscal, decorre de contribuições previdenciárias supostamente devidas e não recolhidas na época oportuna

(Contribuições da Empresa, Contribuições para o Seguro de Acidente de Trabalho e Contribuições de Terceiros) e

totaliza R$ 671.562,74 (seiscentos e setenta e um mil, quinhentos e sessenta e dois reais e setenta e quatro

centavos).

Sustenta que o lançamento efetuado pelo INSS está eivado de nulidade. Aduz a inconstitucionalidade da

contribuição sobre a remuneração dos empregados e insurge-se quanto à cobrança de contribuições a Terceiros,

Seguro de Acidente de Trabalho e à Contribuição Social do Salário-Educação. Acrescenta que a multa aplicada, à

base de 60% do valor corrigido do débito, revela-se confiscatória. Por fim, pede a exclusão da taxa Selic para o

cálculo dos juros de mora (fls. 02/11).

O INSS informou a substituição da CDA nos autos do processo de execução e requereu a devolução do prazo para

a Embargante aditar os Embargos apresentados (fls. 28).

A Embargante ratificou "todas as razões da inicial dos embargos" por entender que, apesar da diminuição do

valor cobrado, "as verbas objeto da nova CDA têm a mesma natureza da anterior" (fls. 30/31). No mais, pontuou

que a substituição da CDA ocorreu porque o INSS estava exigindo diversas competências em duplicidade (fls.

30/31).

 

A r. sentença julgou improcedentes os Embargos e reconheceu a exigibilidade da CDA constante da Execução

Fiscal nº 2000.61.19.023758-3. Por fim, reconheceu a sucumbência recíproca (fls. 102/129).

Em sede de Embargos de Declaração, o magistrado a quo condenou o INSS ao pagamento da verba honorária,

arbitrada em 10% sobre a diferença entre as duas CDA's (fls. 149/151).

Recorrem as partes.

O Embargado insurge-se quanto à sua condenação em honorários advocatícios. Aduz que a substituição da CDA

não enseja sua sucumbência na medida em que a própria autarquia corrigiu o defeito, inexistindo qualquer

participação da Embargante. Caso assim não se entenda, requer a aplicação do art. 20, §4º do CPC (fls. 154/158).

O Embargante, por sua vez, sustenta a nulidade da CDA, ante a falta de liquidez e certeza do crédito. Bem assim,

alega que foi violado o princípio da ampla defesa visto que a CDA não faz menção expressa dos dispositivos

legais. Por fim, volta-se contra a utilização da taxa Selic para atualização dos valores. 

Subiram os autos, sem contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Não assiste razão ao embargante.

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

2001.61.19.003042-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : CILIMBRAS CILINDROS DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : SERGIO DE MENDONCA JEANNETTI e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

 

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA cda NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR) 

"TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - RESPONSABILIZAÇÃO DO SÓCIO

CUJO NOME CONSTA DA cda - HIPÓTESE QUE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO -

VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, os dispositivos legais

tidos por violados.

2. A cda é documento que goza da presunção de certeza e liquidez de todos os seus elementos: sujeitos, objeto

devido, e quantitativo. Não pode o Judiciário limitar o alcance dessa presunção.

3. Decisão que vulnera os arts. 204 do CTN e 3º da LEF, ao excluir da relação processual o sócio que figura na

cda , a quem incumbe provar que não agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes nos embargos à execução.

4. Hipótese que difere da situação em que o exeqüente litiga contra a pessoa jurídica e no curso da execução

requer o seu redirecionamento ao sócio-gerente. Nesta circunstância, cabe ao exeqüente provar que o sócio-

gerente agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes.

5. Recurso especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 1069916 Processo:

200801411300 UF: RS Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisão: 16/09/2008 Documento:

STJ000340721 Fonte DJE DATA:21/10/2008 Relator(a) ELIANA CALMON)"

No presente caso, a embargante limitou-se a fazer digressões genéricas quanto a suposta violação aos princípios

da "legalidade e da tipicidade fechada" e da "ampla defesa", sem, contudo, juntar provas capazes de comprovar o

alegado, não retirando da CDA a certeza e a liquidez de que goza por presunção expressa em lei.

Melhor sorte não assiste quanto à possibilidade da utilização da taxa Selic.
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O § 1º do artigo 161 CTN preleciona que "se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora serão

calculados à taxa de 1% (um por cento) ao mês". Pois bem, há lei (Lei 9.065/95) fixando os juros de modo

diverso, isto é: conforme a variação da taxa Selic, razão pela qual é inaplicável o limite de 1%.

Não se pode olvidar que os juros moratórios têm por escopo indenizar o Fisco pela demora do contribuinte em

cumprir as obrigações fiscais, sendo imperioso que se recomponha integralmente o patrimônio do Estado.

Portanto, nada mais razoável que se adote a mesma taxa de juros que o Estado paga quando, em face do

inadimplemento dos contribuintes, é obrigado recorrer ao mercado captando recursos para dar conta das despesas

pública.

 

E mais, o próprio contribuinte credor do Fisco tem direito, tanto na compensação como na restituição, à devolução

do crédito tributário acrescido de juros equivalentes à taxa Selic, acumulada mensalmente, calculada a partir da

data do pagamento indevido, nos termos do § 4º do artigo 39 da Lei 9.250/95, o que assegura tratamento

isonômico entre os sujeitos da relação jurídico-tributária.

 

TRIBUTÁRIO - DENÚNCIA ESPONTÂNEA - PERÍCIA - REQUISITOS DA cda - SÚMULA 7/STJ - TAXA selic -

CUMULAÇÃO DOS JUROS DE MORA E MULTA MORATÓRIA - POSSIBILIDADE - ACÓRDÃO EM

CONSONÂNCIA COM O ENTENDIMENTO DO STJ - INOVAÇÃO RECURSAL - IMPOSSIBILIDADE. 1.

Adentrar no mérito das razões que ensejaram a instância ordinária a negar o pedido de perícia seria analisar o

conjunto probatório dos autos, o que não é permitido a esta Corte, conforme o enunciado da Súmula 7 do STJ. 2.

"A aferição da certeza e liqüidez da Certidão da Dívida Ativa - cda , bem como da presença dos requisitos

essenciais à sua validade e da regularidade dos lançamentos, conduz necessariamente ao reexame do conjunto

fático-probatório do autos, medida inexeqüível na via da instância especial" (REsp 886.637/DF, Rel. Min. João

Otávio de Noronha, julgado em 21.8.2007, DJ 17.9.2007). 3. Os juros de 1% ao mês incidem sobre os valores

reconhecidos em sentenças, cujo trânsito em julgado ocorreu em data anterior a 1º.01.1996, porque, a partir de

então, passou a ser aplicável apenas a taxa selic , instituída pela Lei n. 9.250/95, desde cada recolhimento

indevido. Precedente: EREsp 463167/SP, Rel. Min. Teori Zavascki. 4. É pacífica a possibilidade de cumulação

dos juros de mora e multa moratória, tendo em vista que os dois institutos possuem natureza diversa (artigo 161,

do CTN). 5. A apresentação, pela agravante, de novos fundamentos não aventados nas razões de recurso especial

representa inovação, vedada no âmbito do agravo regimental. Agravo regimental improvido.

(STJ - AGA - 1183649 - SEGUNDA TURMA - MINISTRO HUMBERTO MARTINS - DJE DATA:20/11/2009)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUPOSTA OFENSA AO

ART. 535 DO CPC. QUESTÃO NÃO SUSCITADA NO MOMENTO OPORTUNO. RECURSO ESPECIAL.

DISCUSSÃO ACERCA DOS REQUISITOS DA cda . QUESTÃO ATRELADA AO REEXAME DE MATÉRIA

FÁTICA. ALEGADA EXISTÊNCIA DE DENÚNCIA ESPONTÂNEA. NÃO CONFIGURAÇÃO. TAXA selic .

APLICAÇÃO. LEGALIDADE . TRIBUTÁRIO. ICMS. 1. No que se refere à alegada afronta ao art. 535 do CPC,

verifica-se que tal questão não foi suscitada em sede de recurso especial, razão pela qual é inviável o seu

conhecimento. Ressalte-se que é vedado, em sede de agravo regimental, ampliar-se o objeto do recurso especial,

aduzindo-se questões novas, as quais não foram suscitadas no momento oportuno. 2. O reexame de matéria de

prova é inviável em sede de recurso especial (Súmula 7/STJ). 3. "O benefício da denúncia espontânea não se

aplica aos tributos sujeitos a lançamento por homologação regularmente declarados, mas pagos a destempo"

(Súmula 360/STJ), ou seja, "a denúncia espontânea não resta caracterizada, com a conseqüente exclusão da

multa moratória, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação declarados pelo contribuinte e

recolhidos fora do prazo de vencimento, à vista ou parceladamente, ainda que anteriormente a qualquer

procedimento do Fisco" (REsp 1.149.022/SP, 1ª Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 24.6.2010 - recurso submetido

à sistemática prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução 8/2008 - Presidência/STJ). 4. É legítima aplicação

da Taxa selic como índice de correção monetária e de juros de mora sobre os débitos do contribuinte para com a

Fazenda Estadual, desde que haja lei local autorizando sua incidência (REsp 879.844/MG, 1ª Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 25.11.2009 - recurso submetido à sistemática prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução

8/2008 - Presidência/STJ). 5. Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.

(STJ - AGA - 1160469 - SEGUNDA TURMA - MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES - DJE

DATA:28/09/2010)

TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO DE DÉBITO. DENÚNCIA ESPONTÂNEA. NÃO CARACTERIZAÇÃO.

MULTA MORATÓRIA DEVIDA. TAXA selic . INCIDÊNCIA.

I - A eg. Primeira Seção desta Corte, ao apreciar o REsp nº 284.189/SP e o REsp nº 378.795/GO, ambos da

Relatoria do Ministro

Franciulli Netto, julgados na sessão de 17/06/2002, passou a adotar o entendimento de que não deve ser aplicado

o benefício da denúncia

espontânea nos casos em que há parcelamento do débito tributário, visto que o cumprimento da obrigação foi

desmembrado e esta somente será quitada quando satisfeito integralmente o crédito. Precedentes:

AGA n.º 363.912/RS, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ de 01/09/2003; REsp n.º 295.376/PR, Rel.
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Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 01/09/2003 e AEREsp n.º 434.461/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ

de 25/08/2003.

II - Pacífica a jurisprudência deste Pretório acerca da incidência da Taxa selic relativamente aos débitos

tributários, observando-se, ademais, o princípio da isonomia. Precedentes: REsp nº 497.908/PR,

Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 21/03/2005 e REsp nº 516.337/RJ, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ

de 15/09/2003.

III - Nesta sede regimental, procura a agravante inovar suas razões de reforma do v. acórdão recorrido,

pretendendo, caso não seja excluída a multa, a redução do percentual. Inviável o exame da questão apresentada

a destempo, incidindo na hipótese o instituto da

preclusão.

IV - Agravo regimental improvido.

(STJ, Primeira Turma, AGRG 656397/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ 01/02/2007, pág. 418).

 

Passo à análise da apelação do Embargado. 

Observo que a sentença condenou-o ao pagamento dos honorários advocatícios sob o argumento de que o valor da

execução foi sensivelmente reduzido em razão da substituição da CDA.

Verifico que o valor inicialmente cobrado pelo ora embargado era de R$ 671.562,74. No entanto, o próprio INSS

constatou que havia duplicidade de competências nos créditos tributários cobrados. Por essa razão, foi

providenciada a substituição da CDA, na qual passou a ser exigido o valor de R$ 43.563,56.

A substituição da CDA é possível por expressa disposição legal, inserida no §8º do art. º da Lei 6.830/80, que

dispõe:

 

" 8º - Até a decisão de primeira instância, a Certidão de Dívida Ativa poderá ser emendada ou substituída,

assegurada ao executado a devolução do prazo para embargos."

Não se olvida que a substituição da CDA, contemplando a insurgência do devedor, dá ensejo à condenação em

honorários. É certo que, se os embargos atacam justamente o aspecto que, posteriormente, é alterado na CDA, é a

Fazenda Pública quem deve arcar com a sucumbência.

Não obstante, no caso em tela, a substituição da CDA não decorreu de qualquer irresignação do Embargante

quanto ao erro verificado (cobrança em duplicidade dos valores). A substituição ocorreu em razão da análise feita

pelo próprio INSS (Fls. 135/136).

As irresignações da ora Embargante não foram levadas em consideração para a substituição da CDA. Tanto é que,

intimada para apresentar novas razões de Embargos em face da substituição da CDA, a embargante limitou-se a

reiterar "expressamente todas as razões da inicial dos embargos" e destacou que "as verbas objeto da nova CDA

têm a mesma natureza da anterior" (fls. 30/31). 

Nesse sentido, destaco que todas as insurgências da embargante foram rejeitadas e os Embargos à Execução foram

julgados improcedentes pelo magistrado a quo, razão pela qual não tem cabimento a condenação do Embargado

em honorários advocatícios.

Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL EM EMBARGOS DO DEVEDOR. SUBSTITUIÇÃO DA

CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - CDA. ART. 2º, § 8º, DA LEI N. 6.830/80. HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA.

INAPLICABILIDADE. COISA JULGADA. 1. Caso em que se pede a condenação da Fazenda em ônus

sucumbenciais, em virtude da substituição da CDA, após a oposição dos embargos do devedor. 2. No caso, a

questão da condenação em honorários advocatícios foi decidida pelo TRF da 1ª Região, com trânsito em julgado,

nos autos do agravo de instrumento n. 1999.01.00.00.4495-3/MG, não mais se podendo discuti-la, agora, em sede

de recurso especial. 3. É de registrar-se que a jurisprudência do STJ é no sentido de que "a simples substituição

da Certidão de Dívida Ativa, com a reabertura de prazo para oposição de embargos, não enseja a condenação

da Fazenda Pública ao pagamento de honorários, pois apenas à decisão final do processo caberá fazê-lo"

(REsp 388.764/RS). 4. Recurso especial não provido. (RESP 200802619215, BENEDITO GONÇALVES, STJ -

PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:28/09/2009 ..DTPB:.)

RECURSO ESPECIAL - ALÍNEA "A" - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - SUBSTITUIÇÃO

DA CDA - PRETENDIDA CONDENAÇÃO EM HONORÁRIOS - IMPOSSIBILIDADE. A simples substituição da

Certidão de Dívida Ativa, com a reabertura de prazo para oposição de embargos, não enseja a condenação da

Fazenda Pública ao pagamento de honorários, pois apenas à decisão final do processo caberá fazê-lo. Dispõe o

artigo 20, caput, do CPC que "a sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e

os honorários advocatícios". Inexistindo, pois, decisão definitiva, não se é de admitir a condenação em

honorários. Recurso especial improvido. (RESP 200101737927, FRANCIULLI NETTO, STJ - SEGUNDA

TURMA, DJ DATA:06/09/2004 PG:00198 ..DTPB:.)
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Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput e 1-A do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do

Embargante e dou provimento à condenação do Embargado, para excluir sua condenação em honorários

advocatícios.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

São Paulo, 17 de maio de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028207-63.2003.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Indefiro a intimação por carta dos advogados Luciano Candido Trancoso e Alinne do Nascimento Camarinha,

eis que nos termos da Lei 11.419/2006, os atos processuais são publicados por meio do Diário Oficial Eletrônico,

instituído por meio da Resolução nº 295/2007 e 377/2009, ambas do Conselho de Administração deste Tribunal e

da Resolução nº 300/2007 do Conselho da Justiça do TRF da 3ª Região. 

2. Retifique-se a autuação para que conste como advogado da Empresa Paulista de Ônibus Ltda., a advogada

Alinne do Nascimento Camarinha, mantendo a autuação das demais partes como se encontra atualmente.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028841-59.2003.4.03.6182/SP

 

 

 

2003.61.82.028207-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado PAULO DOMINGUES

APELANTE : EMPRESA PAULISTA DE ONIBUS LTDA e outros

ADVOGADO : ALINNE DO NASCIMENTO CAMARINHA

APELANTE : LEONHARD LUDWIG AMMON

ADVOGADO : LUCIANO CANDIDO TRANCOSO

APELANTE : LUDWIG AMMON JUNIOR

ADVOGADO : ALINNE DO NASCIMENTO CAMARINHA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00282076320034036182 9F Vr SAO PAULO/SP

2003.61.82.028841-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : TUB O LIMPO S/C LTDA

ADVOGADO : ANDRE LUIZ DE LIMA DAIBES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de embargos à execução fiscal ajuizados por TUBO LIMPO S/C LTDA em face do Instituto Nacional do

Seguro Social - INSS.

Aduziu, preliminarmente, a prescrição intercorrente no processo administrativo e a nulidade da execução por

prescrição e decadência. Alegou a inconstitucionalidade das contribuições para o SESC/SENAC e a necessidade

de vinculação do sujeito passivo à área comercial. Afirmou, ainda, a inconstitucionalidade do INCRA e do

FUNRURAL, a eliminação do teto da contribuição patronal ao INSS, bem como a ilegalidade da cobrança do

SAT. Insurge-se, por fim, contra a incidência de correção monetária sobre a multa, seja contra os juros da taxa

Selic, seja contra o Salário-Educação.

O embargado apresentou impugnação às fls. 77 a 85, na qual alega, preliminarmente, a inépcia da inicial, para, no

mérito, rebater os argumentos postos pela embargante na inicial.

Sobreveio a r. sentença a qual julgou improcedentes todas as alegações da embargante e os honorários foram

fixados em 10% do valor da execução.

Insatisfeita, a embargante apresentou recurso de apelação às fls. 177/185. Aduz, preliminarmente, a prescrição

intercorrente no processo administrativo e a nulidade da execução por prescrição e decadência. Assim, pleiteia o

reconhecimento da decadência do direito de lançar do INSS, na medida em que o processo administrativo ficou

mais de 5 anos sem decisão por culpa do apelado. Além disso, o reconhecimento da prescrição na ação executiva e

a condenação do INSS nas custas e encargos da sucumbência.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

O apelante aduziu a prescrição intercorrente no processo administrativo. Este argumento não procede.

Constituído o crédito tributário, o prazo prescricional não tem fluência imediata, porquanto se inicia o

procedimento administrativo para verificação da declaração, encontro de contas e eventual lançamento

suplementar caso existam diferenças exigíveis ou homologação das informações prestadas pelo contribuinte.

A declaração efetuada pelo sujeito passivo da exação não significa preclusão ao Fisco para impugnar as quantias

apontadas. Durante a tramitação do procedimento administrativo para essa verificação não transcorre qualquer

prazo, nem decadencial, nem prescricional. A jurisprudência e a doutrina denominam tal período de "hiato" do

prazo para cobrança tributária. Transcrevo trecho de ementa elucidativa:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADE DE

CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA. EXTINÇÃO DA AÇÃO EXECUTIVA. REPROPOSITURA DA AÇÃO

EXECUTIVA COM BASE EM NOVA CDA. COISA JULGADA MATERIAL. INOCORRÊNCIA. PRESCRIÇÃO.

OCORRÊNCIA. 

(...) 

5. A constituição definitiva do crédito tributário, sujeita à decadência, inaugura o decurso do prazo prescricional

de cinco anos para o Fisco cobrar judicialmente o crédito tributário. 

6. A exegese do STJ quanto ao artigo 174, caput, do Código Tributário Nacional, é no sentido de que, enquanto

há pendência de recurso administrativo, não se admite aduzir suspensão da exigibilidade do crédito tributário,

mas, sim, um hiato que vai do início do lançamento, quando desaparece o prazo decadencial, até o julgamento do

recurso administrativo ou a revisão ex-officio. (RESP 485738/RO, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de

13.09.2004, e RESP 239106/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 24.04.2000) 

(...) 

RESP - 865266, Relator(a) LUIZ FUX, STJ, PRIMEIRA TURMA, DJ DATA:05/11/2007 PG:00232

 

Na mesma linha, precedente da 2ª Turma: 

 

TRIBUTÁRIO - PROCESSO CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - ALEGAÇÃO DE INAPLICABILIDADE DA

SÚMULA 7/STJ - ACÓRDÃO RECORRIDO BASEADO NA ANÁLISE FÁTICO-PROBATÓRIA - RECURSO

ADMINISTRATIVO - HIPÓTESE DE SUSPENSÃO DA PRESCRIÇÃO TRIBUTÁRIA.

(...)

2. O recurso administrativo, mesmo inadmissível, suspende a exigibilidade do crédito tributário e, por

conseqüência o curso prescricional, pois o contribuinte tem direito à resposta estatal que, enquanto pendente de

solução, impede a propositura da ação de cobrança. Precedentes.

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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3. Agravo regimental não provido. 

AgRg no Ag 1094144 / SP, Relator(a) Ministra ELIANA CALMON, DJe 04/06/2009 

 

Então, cumpre afirmar que entre a entrega de NFLD, que constitui o débito, e a verificação administrativa dos

valores informados, não corre qualquer prazo.

Desta feita, a importância é dada à decisão administrativa que, ao reconhecer a existência de quantia em

descoberto, reinaugura o início do prazo para sua cobrança judicial e, e portanto, passível de cobrança.

 

DECADÊNCIA

 

Inexiste dúvida acerca do prazo decadencial de cinco anos para a constituição de créditos previdenciários,

independentemente do período em que ocorrido o fato gerador.

Com efeito, embora em relação ao prazo prescricional das contribuições previdenciárias haja discussão sobre a

necessidade de se observar a data da ocorrência do fato gerador da exação, a fim de se verificar a legislação e o

prazo a serem aplicados ao caso concreto, diferente é a situação do prazo decadencial, o qual não sofreu

alterações, permanecendo quinquenal.

Nesse sentido, colaciono os seguintes julgados:

 

TRIBUTÁRIO - DECADÊNCIA DE CRÉDITOS PREVIDENCIÁRIOS - ART. 173 do CTN - EC N. 8/77 -

NATUREZA TRIBUTÁRIA - PRAZO QUINQUENAL.

No tocante à decadência para a constituição do crédito tributário, esta Corte possui entendimento pacífico no

sentido de que, embora o prazo prescricional tenha oscilado em face da natureza tributária ou não das

contribuições previdenciárias - alterações estas promovidas pelas EC n. 08/77, LEF e Lei n. 8.212/91 -, o prazo

decadencial de cinco anos permaneceu intato, a contar do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o

lançamento poderia ser efetuado (art. 173, inciso I, do CTN). Ressalte-se que o prazo decadencial independe de

os fatos geradores das contribuições serem anteriores ou posteriores à EC 09/77. Agravo regimental improvido. 

(STJ, AgRg no REsp 1019958/SP, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, j. 06/08/2009,

DJe 25/08/2009).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS À

EXECUÇÃO FISCAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. DECADÊNCIA. ART. 173, I, DO CTN.

1. A jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que é de cinco anos o prazo decadencial para constituição

de créditos previdenciários nos termos do art. 173, inciso I, do Código Tributário Nacional, independentemente

de o período das contribuições ser anterior ou posterior à EC 08/77.

2. Agravo regimental não-provido.

(AgRg no REsp 640.862/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

03/03/2009, DJe 25/03/2009)

 

Assim, o prazo que a União tem para apurar e constituir seus créditos é de cinco anos, como estipula a Súmula

Vinculante n° 08, do STF:

 

"São inconstitucionais os parágrafos único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei

8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário".

Quando não houver recolhimento, aplica-se a norma prevista no art. 173, I, do CTN, contando-se o prazo

qüinqüenal a partir do primeiro dia do exercício seguinte ao daquele em que o lançamento poderia ter sido

efetuado.

Na hipótese de pagamento antecipado, o prazo para a fazenda lançar o crédito tem início com ele, seu fato

gerador, como previsto no §4º do artigo 150 do CTN.

Nesse sentido:

 

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL . PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. TERMO

INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE AO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE

NÃO HOUVE ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, I); (B) FATO GERADOR, CASO TENHA

OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA QUE PARCIAL (CTN, ART. 150, § 4º). PRECEDENTES DA 1ª SEÇÃO.

PRESCRIÇÃO . TERMO INICIAL.

1. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo o

qual "o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: I -

do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado".

2. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação - que, segundo o art. 150 do CTN, "ocorre
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quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio

exame da autoridade administrativa" e "opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento

da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa" -, há regra específica. Relativamente a

eles, ocorrendo o pagamento antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para o lançamento de

eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato gerador, conforme estabelece o § 4º do art. 150 do CTN.

Precedentes da 1ª Seção: ERESP 101.407/SP, Min. Ari Pargendler, DJ de 08.05.2000; ERESP 279.473/SP, Min.

Teori Zavascki, DJ de 11.10.2004; ERESP 278.727/DF, Min. Franciulli Netto, DJ de 28.10.2003.

3. Tratando-se de tributo sujeito a lançamento por homologação, mas ausente a antecipação do pagamento,

ainda que parcial, há de se aplicar a norma prevista no art. 173, I, do CTN, contando-se o prazo qüinqüenal a

partir do primeiro dia do exercício seguinte ao daquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, não

havendo que se falar em prazo decadencial de dez anos a contar do fato gerador.

4. Portanto, considerando a data de 31.05.1995 como de constituição definitiva do crédito tributário, porque dia

da notificação do lançamento realizado de ofício, tem-se que o prazo prescricional teve início em 01.06.1995.

Assim, quando da propositura do executivo fiscal, em 30.08.2002, já havia decorrido o prazo qüinqüenal previsto

no art. 174 do CTN para cobrança do crédito tributário.

5. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ, RESP 811.243/CE, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, DJ DATA:02/05/2006 PÁGINA:269).

 

TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. Nos tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologação, a decadência do direito de

constituir o crédito tributário se rege pelo artigo 150, § 4º, do Código Tributário Nacional, isto é, o prazo para

esse efeito será de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador; a incidência da regra supõe,

evidentemente, hipótese típica de lançamento por homologação, aquela em que ocorre o pagamento antecipado

do tributo. Se o pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso de lançamento por homologação,

hipótese em que a constituição do crédito tributário deverá observar o disposto no artigo 173, I, do Código

Tributário Nacional. Embargos de divergência acolhidos.

(STJ, ERESP 101.407/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Ari Pargendler, DJ DATA:08/05/2000 PÁGINA:53).

 

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. SEGURIDADE SOCIAL. PRAZO PARA CONSTITUIÇÃO DE SEUS CRÉDITOS.

DECADÊNCIA. LEI 8.212/91 (ARTIGO 45). ARTIGOS 150, § 4º, E 173, I, DA CF/88. ACÓRDÃO ASSENTADO

EM FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL.

1. Prazo decadencial aplicável ao direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos.

2. Irresignação especial fundada na alegada violação dos artigos 150, § 4º, e 173, I, do CTN, e 45, da Lei

8.212/91, que prevê o prazo de dez anos para que a Seguridade Social apure e constitua seus créditos, bem como

na aduzida divergência jurisprudencial existente entre o acórdão recorrido e aresto do STJ, no sentido de que,

"quando se tratar de tributos a serem constituídos por lançamento por homologação, inexistindo pagamento, tem

o fisco o prazo de 10 anos, após a ocorrência do fato gerador, para constituir o crédito tributário" (EREsp

132329/SP, Relator Ministro Garcia Vieira, Primeira Seção, DJ de 07.06.1999).

3. Acórdão regional que assentou a inaplicabilidade do prazo previsto no artigo 45, da Lei 8.212/91, "pelo fato

de que tal lei refere-se às contribuições previdenciárias, categoria na qual não se encaixa a contribuição social

sobre o lucro, como quer o Fisco" e "em razão de que os prazos de decadência e prescrição constituem matéria

reservada à lei complementar, na forma do artigo 146, III, b da Constituição Federal". Consoante o Tribunal de

origem, somente o Código Tributário Nacional, diploma legal recepcionado como lei complementar, pode dispor

acerca de prazos decadenciais e prescricionais, restando eivado de inconstitucionalidade o artigo 45, da Lei

8.212/91.

4. O prazo decadencial decenal aplicado na forma do artigo 45, da Lei 8.212/91, em detrimento dos artigos 150,

§ 4º, e 173, inciso I, da Constituição Federal de 1988, bem como a recusa de sua aplicação posto oriunda de lei

ordinária, em contravenção ao cânone constitucional, impregna o aresto de fundamento nitidamente

constitucional, ad minus quanto à obediência à hierarquia de normas porquanto a Carta Magna exige lei

complementar para o tratamento do thema iudicandum.

5. Deveras, reconhecer a higidez da lei ou entrever a sua contrariedade às normas constitucionais, implica

assentar a natureza constitucional do núcleo central do aresto impugnado, arrastando a competência exclusiva

da Suprema Corte para a cognição da presente impugnação (Precedentes do STJ: REsp 841978/PE, Segunda

Turma, publicado no DJ de 01.09.2006; REsp 548043/CE, Primeira Turma, DJ de 17.04.2006; e REsp

713643/PR, osé Delgado, Primeira Turma, DJ de 29.08.2005).

6. Nada obstante, consoante cediço, as leis gozam de presunção de legalidade enquanto não declaradas

inconstitucionais. Desta sorte, o incidente de inconstitucionalidade que revela controle difuso não tem o condão

de paralisar os feitos acerca do mesmo tema, tanto mais que a sua decisão no caso concreto, por tribunal

infraconstitucional tem eficácia inter partes.
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7. Deveras, tratando-se o STJ de tribunal de uniformização de jurisprudência, enquanto a Corte Especial não

decide acerca da constitucionalidade da questão prejudicial, há de se aplicar ao caso concreto o entendimento

predominante no órgão colegiado, ex vi dos artigos 150, § 4º, e 173, I, ambos do CTN.

8. Com efeito, a Primeira Seção consolidou entendimento no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a

lançamento por homologação, no caso em que não ocorre o pagamento antecipado pelo contribuinte, o poder-

dever do Fisco de efetuar o lançamento de ofício substitutivo deve obedecer ao prazo decadencial estipulado pelo

artigo 173, I, do CTN, segundo o qual o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se

após 5 (cinco) anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido

efetuado.

9. Deveras, é assente na doutrina: "a aplicação concorrente dos artigos 150, § 4º e 173, o que conduz a adicionar

o prazo do artigo 173 - cinco anos a contar do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido

praticado - com o prazo do artigo 150, § 4º - que define o prazo em que o lançamento poderia ter sido praticado

como de cinco anos contados da data da ocorrência do fato gerador. Desta adição resulta que o dies a quo do

prazo do artigo 173 é, nesta interpretação, o primeiro dia do exercício seguinte ao do dies ad quem do prazo do

artigo 150, § 4º. A solução é deplorável do ponto de vista dos direitos do cidadão porque mais que duplica o

prazo decadencial de cinco anos, arraigado na tradição jurídica brasileira como o limite tolerável da

insegurança jurídica. Ela é também juridicamente insustentável, pois as normas dos artigos 150, § 4º e 173 não

são de aplicação cumulativa ou concorrente, antes são reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade

dos pressupostos da respectiva aplicação:o art. 150, § 4º aplica-se exclusivamente aos tributos 'cuja legislação

atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa'; o

art. 173, ao revés, aplica-se aos tributos em que o lançamento, em princípio, antecede o pagamento.(...) A

ilogicidade da tese jurisprudencial no sentido da aplicação concorrente dos artigos 150, § 4º e 173 resulta ainda

evidente da circunstância de o § 4º do art. 150 determinar que considera-se 'definitivamente extinto o crédito' no

término do prazo de cinco anos contados da ocorrência do fato gerador. Qual seria pois o sentido de acrescer a

este prazo um novo prazo de decadência do direito de lançar quando o lançamento já não poderá ser efetuado em

razão de já se encontrar 'definitivamente extinto o crédito'? Verificada a morte do crédito no final do primeiro

quinquênio, só por milagre poderia ocorrer sua ressurreição no segundo." (Alberto Xavier, Do Lançamento.

Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributário, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1998, 2ª Edição,

págs. 92 a 94).

10. Desta sorte, como o lançamento direto (artigo 149, do CTN) poderia ter sido efetivado desde a ocorrência do

fato gerador, é do primeiro dia do exercício financeiro seguinte ao nascimento da obrigação tributária que se

conta o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário, na hipótese, entre outras, da não ocorrência

do pagamento antecipado de tributo sujeito a lançamento por homologação, independentemente da data extintiva

do direito potestativo do o Estado rever e homologar o ato de formalização do crédito tributário efetuado pelo

contribuinte (Precedentes da Primeira Seção: AgRg nos EREsp 190287/SP, desta relatoria, publicado no DJ de

02.10.2006; e ERESP 408617/SC, Relator Ministro João Otávio de Noronha, publicado no DJ de 06.03.2006).

11. In casu, a notificação de lançamento, lavrada em 31.10.2001 e com ciente em 05.11.2001, abrange duas

situações: (1) diferenças decorrentes de créditos previdenciários recolhidos a menor (abril e novembro/1991,

março a julho/1992; novembro e dezembro/1992; setembro a novembro/1993, janeiro/1994, março/1994 a

janeiro/1998; e março e junho/1998); e (2) débitos decorrentes de integral inadimplemento de contribuições

previdenciárias incidentes sobre pagamentos efetuados a autônomos (maio a novembro/1996; janeiro a

julho/1997; setembro e dezembro/1997; e janeiro, março e dezembro/1998) e das contribuições destinadas ao

SAT incidente sobre pagamentos de reclamações trabalhistas (maio/1993; abril/1994; e setembro a

novembro/1995).

12. No primeiro caso, considerando-se a fluência do prazo decadencial a partir da ocorrência do fato gerador,

encontram-se fulminados pela decadência os créditos anteriores a novembro/1996.

13. No que pertine à segunda situação elencada, em que não houve entrega de GFIP (Guia de Recolhimento do

FGTS e Informações à Previdência Social), nem confissão ou qualquer pagamento parcial, incide a regra do

artigo 173, I, do CTN, contando-se o prazo decadencial qüinqüenal do primeiro dia do exercício seguinte àquele

em que o lançamento poderia ter sido efetuado. Desta sorte, encontram-se hígidos os créditos decorrentes de

contribuições previdenciárias incidentes sobre pagamentos efetuados a autônomos e caducos os decorrentes das

contribuições para o SAT.

14. Recurso especial conhecido parcialmente e, nesta parte, desprovido.

(STJ, ERESP 101.407/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Ari Pargendler, DJ DATA:08/05/2000 PÁGINA:53).

 

No caso em análise, a NFLD nº 30.821.092-1 foi emitida em 31/10/1985 (fl. 97) referente ao período de 11/84 a

08/85. Considerando que não houve qualquer recolhimento, aplica-se o artigo 173, I do CTN, contando-se o prazo

qüinqüenal a partir do primeiro dia do exercício seguinte ao daquele em que o lançamento poderia ter sido

efetuado. Assim, nenhuma competência foi atingida pela decadência.
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PRESCRIÇÃO

 

A Lei n.º 3.807/60 - LOPS - Lei Orgânica da Previdência Social, em seu artigo 144, previa o prazo prescricional

de 30 (trinta anos), mas não estipulava expressamente o prazo de decadência. Alguns o viam no parágrafo único

do artigo 80 daquele diploma legal, que determinava que os comprovantes discriminativos dos lançamentos das

contribuições de previdência deveriam ser arquivados na empresa por cinco anos, para efeito de fiscalização e

arrecadação das referidas contribuições.

Sobreveio o Código Tributário Nacional - Lei n.º 5.172, de 25 de outubro de 1.966, com início de vigência em

01.01.1967, instituindo a natureza tributária da contribuição previdenciária no inciso II, do seu artigo 217. Assim,

passaram a ser de cinco anos os prazos de prescrição e decadência, consoante os artigos 173 e 174 do CTN.

Aos débitos do período compreendido entre 24/09/1980 e 1º/03/1989 (art. 34 do ADCT), aplica-se o prazo

prescricional trintenário, tendo em vista que as contribuições previdenciárias perderam a natureza tributária após a

EC n.º 08, de 14.04.1977, e com a publicação da Lei n.º 6.830/80 ficou restabelecido o prazo prescricional de 30

anos, previsto no artigo 144 da Lei n.º 3.807/60.

Já o prazo decadencial, mesmo a partir da EC 08/77, continuou estabelecido em cinco anos (Súmulas 108 e 219 do

extinto TFR - Tribunal Federal de Recursos). Nesse sentido o Parecer MPAS/CJ nº 85, de 13 de fevereiro de

1989, publicado no DOU de 08/03/1989, interessado: IAPAS - Secretaria de Arrecadação e Fiscalização (fonte:

http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/60/1989/85.htm ):

 

"O prazo decadencial era e continua a ser de 5 anos, subsistindo a súmula nº 108, apoiada no art. 80, parágrafo

único, da Lei nº 3.807, de 1960".

 

Com a Constituição da República de 1988, as contribuições sociais foram incluídas no capítulo do Sistema

Tributário Nacional e, a partir de 1º/03/1989 (art. 34 do ADCT), voltaram a ter natureza tributária, e os fatos

geradores a partir de sua vigência sujeitam-se aos prazos prescricional e decadencial de 5 anos, previstos nos

artigos 173 e 174 do CTN, prazo que se mantém, conforme a Súmula Vinculante n° 08, do STF.

Nesse sentido:

"PREVIDENCIÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. TRIBUTO SUJEITO A

LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA.

PRAZO. CF/88 E LEI N. 8.212/91. ARTIGO 173, I, DO CTN. 1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

pacificou o entendimento de que os créditos previdenciários têm natureza tributária. 2. Com o advento da

Emenda Constitucional n. 8/77, o prazo prescricional para a cobrança das contribuições previdenciárias passou

a ser de 30 (trinta) anos, pois que foram desvestidas da natureza tributária, prevalecendo os comandos da Lei n.

3.807/60. Após a edição da Lei n. 8.212/91, esse prazo passou a ser decenal. Todavia, essas alterações

legislativas não alteraram o prazo decadencial, que continuou sendo de 5 (cinco) anos. 3. Na hipótese em que

não houve o recolhimento de tributo sujeito a lançamento por homologação, cabe ao Fisco proceder ao

lançamento de ofício no prazo decadencial de 5 (cinco) anos, na forma estabelecida no art. 173, I, do Código

Tributário Nacional. 4. Embargos de divergência providos."

(STJ - ERESP 408617 - PRIMEIRA SEÇÃO - MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NORONHA - DJ DATA:06/03/2006

PG:00140)

 

Feitas as devidas considerações, passo agora à análise do caso concreto.

A dívida descrita na CDA nº 30.821.092-1 refere-se ao período de 11/84 a 08/85 e a citação da parte executada se

deu em 14/05/03 (fls. 72), não decorrendo, portanto, o prazo prescricional de trinta anos aplicável para o período

em questão (art. 144 da LOPS c.c. art. 2º, § 9º da LEF).

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao recurso.

P.I.

Decorrido o prazo legal, remetam-se os autos ao Juízo de origem.

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por Valmir Vieira Cavalcanti contra a sentença de fls. 174/180, por meio da qual

o Juízo a quo julgu improcedentes os embargos de terceiro opostos pelo ora apelante, para manter a decisão que

declarou a ineficácia da alienação do imóvel objeto da matrícula n. 2.915 do 3º Cartório de Registro de Imóveis da

Comarca de São Paulo, condenando o embargante nos ônus de sucumbência.

Em suas razões de recurso de fls. 185/215, o apelante sustenta, em síntese, a higidez do negócio jurídico

entabulado com o co-executado, sob fundamento de que não constava, à época da alienação, averbação da penhora

do bem, o que afastaria a presunção de fraude de execução.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório do essencial.

DECIDO.

Inicialmente, cumpre historiar brevemente a sucessão dos fatos envolvendo a alienação tida por fraudulenta:

A execução fiscal foi ajuizada em 26/05/1994 e o co-executado Flavio Dias Fernandes foi regularmente citado em

15/02/1995 (data da juntada aos autos do aviso de recebimento da citação postal), conforme restou consignado na

r. sentença hostilizada.

Posteriormente, por meio da Escritura Pública de Venda e Compra lavrada em 08/10/1999, o co-executado alienou

o imóvel matriculado sob o n. 2.915 do 3º Cartório de Registro de Imóveis de São Paulo/SP para o embargante.

Referida alienação foi registrada perante o competente Registro de Imóveis em 26/10/2000 (R6 - fl. 26).

O art. 185 do CTN, em sua redação original, assim prescrevia:

"Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas, ou seu começo, por sujeito

passivo em débito para com a Fazenda Pública por crédito tributário regularmente inscrito como dívida ativa em

fase de execução.

Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica na hipótese de terem sido reservados pelo devedor bens

ou rendas suficientes ao total pagamento da dívida em fase de execução."

 

Consoante se depreende do dispositivo transcrito, basta a citação do executado para que se presuma a fraude na

alienação ou oneração de seus bens e rendas.

Neste sentido, confira-se:

"RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. FRAUDE À EXECUÇÃO. ARTIGO 185 DO CTN. CITAÇÃO E

ALIENAÇÃO ANTERIORES À LC 118/2005. CITAÇÃO DO DEVEDOR. DESNECESSIDADE. MATÉRIA

EXAMINADA SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUÇÃO STJ N.º 08/2008.

1. Não se aplica na execução fiscal a Súmula 375/STJ: "O reconhecimento da fraude à execução depende do

registro da penhora do bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente" pois existe regramento

próprio constante no artigo 185 do CTN. 

2. A Primeira Seção, ao examinar o REsp 1.141.990/PR, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC e da Resolução

STJ n.º 8/2008, concluiu que: "(a) a natureza jurídica tributária do crédito conduz a que a simples alienação ou

oneração de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a

reserva de meios para quitação do débito, gera presunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execução (lei

especial que se sobrepõe ao regime do direito processual civil); (b) a alienação engendrada até 08.06.2005 exige

que tenha havido prévia citação no processo judicial para caracterizar a fraude de execução; se o ato translativo

foi praticado a partir de 09.06.2005, data de início da vigência da Lei Complementar n.º 118/2005, basta a

2003.61.82.039121-0/SP
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efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da figura da fraude; (c) a fraude de execução

prevista no artigo 185 do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto componente do elenco das

"garantias do crédito tributário"; (d) a inaplicação do artigo 185 do CTN, dispositivo que não condiciona a

ocorrência de fraude a qualquer registro público, importa violação da Cláusula Reserva de Plenário e afronta à

Súmula Vinculante n.º 10, do STF".

3. Portanto, efetuada a alienação do imóvel (2002) em data posterior ao ato citatório na execução fiscal (1997) -

tudo em data anterior à alteração do artigo 185 do CTN pela LC 118/2005 -, caracteriza-se a fraude à execução. 

4. Recurso especial provido."

(STJ, 2ª Turma, REsp 1.347.022/PE, Rel. Min. Castro Meira, DJe 10/04/2013).

 

Noutro giro, a Súmula n. 375 do STJ ("O reconhecimento da fraude à execução depende do registro da penhora do

bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente.") não se aplica às hipóteses de execução fiscal,

consoante pacificado entendimento dos Tribunais Superiores:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO

CPC. DIREITO TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO

DE BEM POSTERIOR À CITAÇÃO DO DEVEDOR. INEXISTÊNCIA DE REGISTRO NO DEPARTAMENTO DE

TRÂNSITO - DETRAN. INEFICÁCIA DO NEGÓCIO JURÍDICO. INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA. ARTIGO

185 DO CTN, COM A REDAÇÃO DADA PELA LC N.º 118/2005. SÚMULA 375/STJ. INAPLICABILIDADE.

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), por isso que a Súmula n.º 375

do Egrégio STJ não se aplica às execuções fiscais.

2. O artigo 185, do Código Tributário Nacional - CTN, assentando a presunção de fraude à execução, na sua

redação primitiva, dispunha que: "Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas,

ou seu começo, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública por crédito tributário regularmente

inscrito como dívida ativa em fase de execução. Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica na

hipótese de terem sido reservados pelo devedor bens ou rendas suficientes ao total pagamento da dívida em fase

de execução."

[...]

4. Consectariamente, a alienação efetivada antes da entrada em vigor da LC n.º 118/2005 (09.06.2005)

presumia-se em fraude à execução se o negócio jurídico sucedesse a citação válida do devedor; posteriormente à

09.06.2005, consideram-se fraudulentas as alienações efetuadas pelo devedor fiscal após a inscrição do crédito

tributário na dívida ativa.

5. A diferença de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato de que, na primeira

hipótese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na segunda, interesse público, porquanto o recolhimento dos

tributos serve à satisfação das necessidades coletivas.

6. É que, consoante a doutrina do tema, a fraude de execução, diversamente da fraude contra credores, opera-se

in re ipsa, vale dizer, tem caráter absoluto, objetivo, dispensando o concilium fraudis. (FUX, Luiz. O novo

processo de execução: o cumprimento da sentença e a execução extrajudicial. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2008, p. 95-96 / DINAMARCO, Cândido Rangel. Execução civil. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 278-282 /

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 210-211 /

AMARO, Luciano. Direito tributário brasileiro. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 472-473 / BALEEIRO,

Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 604).

[...]

10. In casu, o negócio jurídico em tela aperfeiçoou-se em 27.10.2005, data posterior à entrada em vigor da LC

118/2005, sendo certo que a inscrição em dívida ativa deu-se anteriormente à revenda do veículo ao recorrido,

porquanto, consoante dessume-se dos autos, a citação foi efetuada em data anterior à alienação, restando

inequívoca a prova dos autos quanto à ocorrência de fraude à execução fiscal.

11. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução

STJ n.º 08/2008."

(STJ, Primeira Seção, REsp 1.141.990/PR, Rle. Min. Luiz Fux, DJe 19/11/2010, p. 583);

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FRAUDE À EXECUÇÃO. ALIENAÇÃO

DE BEM PELO SÓCIO APÓS INSCRIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO EM DÍVIDA ATIVA. RESP

1.141.990/PR. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp 1.141.990/PR, da relatoria do

Ministro Luiz Fux, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC, pacificou entendimento no sentido da não incidência

da Súmula 375/STJ em sede de execução tributária, uma vez que o art. 185 do CTN, seja em sua redação

original, seja na redação dada pela LC 118/05, presume a ocorrência de fraude à execução quando, no primeiro

caso, a alienação se dá após a citação do devedor na execução fiscal e, no segundo caso (após a LC 118/05), a

presunção ocorre quando a alienação é posterior à inscrição do débito tributário em dívida ativa.

2. Agravo regimental não provido."
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(STJ, 1ª Turma, AgRg no REsp 1.341.624/SC, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 14/11/2012).

 

Desta forma, de rigor o reconhecimento da ineficácia, em relação à exequente, da alienação havida entre o co-

executado Flavio e o embargante, em outubro de 1999, e, por conseguinte, da validade da penhora do imóvel

objeto da matrícula n. 2.915 do 3º CRI de São Paulo/SP, levada a efeito nos autos principais.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação,

na forma acima fundamentada.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0060868-95.2003.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por Abraham Ladner contra a sentença de fls. 80/83, por meio da qual o Juízo a

quo julgou improcedentes os embargos de terceiro opostos pelo ora apelante, para manter a decisão que declarou a

ineficácia da alienação do imóvel objeto da matrícula n. 2.916 do 3º Cartório de Registro de Imóveis da Comarca

de São Paulo, condenando o embargante nos ônus de sucumbência.

Em suas razões de recurso de fls. 94/105, o apelante sustenta, em síntese, a inexistência de fraude à execução, sob

fundamento de que, à época da alienação acoimada de irregular, o co-executado era proprietário de outros imóveis

suficientes à garantia do débito.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório do essencial.

DECIDO.

Inicialmente, cumpre historiar brevemente a sucessão dos fatos envolvendo a alienação tida por fraudulenta:

A execução fiscal foi ajuizada em 26/05/1994 (fl. 48) e o co-executado Flavio Dias Fernandes foi regularmente

citado em 05/10/1994 (fl. 53).

Posteriormente, o co-executado Flavio alienou o imóvel objeto da penhora ao ora embargante, por meio da

Escritura Pública de Venda e Compra lavrada em 24/02/2000 e levada a registro em 06/07/2000.

O art. 185 do CTN, em sua redação original, assim prescrevia:

"Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas, ou seu começo, por sujeito

passivo em débito para com a Fazenda Pública por crédito tributário regularmente inscrito como dívida ativa em

fase de execução.

Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica na hipótese de terem sido reservados pelo devedor bens

ou rendas suficientes ao total pagamento da dívida em fase de execução."

 

Consoante se depreende do dispositivo transcrito, dois são os requisitos para que se presuma a fraude de

execução: a citação do executado e a ausência de reserva de bens ou rendas para o pagamento da dívida. Neste

2003.61.82.060868-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ABRAHAM LADNER

ADVOGADO : HERMOGENES DE OLIVEIRA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO :
ARGRAFICA IND/ E COM/ DE ARTES GRAFICAS E CARTONAGENS LTDA
e outro

: FLAVIO DIAS FERNANDES

INTERESSADO : SERGIO DIAS FERNANDES

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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sentido, confira-se:

"RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. FRAUDE À EXECUÇÃO. ARTIGO 185 DO CTN. CITAÇÃO E

ALIENAÇÃO ANTERIORES À LC 118/2005. CITAÇÃO DO DEVEDOR. DESNECESSIDADE. MATÉRIA

EXAMINADA SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUÇÃO STJ N.º 08/2008.

1. Não se aplica na execução fiscal a Súmula 375/STJ: "O reconhecimento da fraude à execução depende do

registro da penhora do bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente" pois existe regramento

próprio constante no artigo 185 do CTN. 

2. A Primeira Seção, ao examinar o REsp 1.141.990/PR, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC e da Resolução

STJ n.º 8/2008, concluiu que: "(a) a natureza jurídica tributária do crédito conduz a que a simples alienação ou

oneração de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a

reserva de meios para quitação do débito, gera presunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execução (lei

especial que se sobrepõe ao regime do direito processual civil); (b) a alienação engendrada até 08.06.2005 exige

que tenha havido prévia citação no processo judicial para caracterizar a fraude de execução; se o ato translativo

foi praticado a partir de 09.06.2005, data de início da vigência da Lei Complementar n.º 118/2005, basta a

efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da figura da fraude; (c) a fraude de execução

prevista no artigo 185 do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto componente do elenco das

"garantias do crédito tributário"; (d) a inaplicação do artigo 185 do CTN, dispositivo que não condiciona a

ocorrência de fraude a qualquer registro público, importa violação da Cláusula Reserva de Plenário e afronta à

Súmula Vinculante n.º 10, do STF".

3. Portanto, efetuada a alienação do imóvel (2002) em data posterior ao ato citatório na execução fiscal (1997) -

tudo em data anterior à alteração do artigo 185 do CTN pela LC 118/2005 -, caracteriza-se a fraude à execução. 

4. Recurso especial provido."

(STJ, 2ª Turma, REsp 1.347.022/PE, Rel. Min. Castro Meira, DJe 10/04/2013).

 

No entanto, embora a alienação do imóvel adquirido pelo terceiro embargante tenha ocorrido após a citação do co-

executado, não se verifica implementado o segundo requisito para a configuração da fraude.

Senão vejamos.

Como dito alhures, a execução fiscal foi ajuizada em maio de 1994. A dívida inscrita somava, em 02/12/1998,

R$77.967,39 (fl. 10).

Por outro lado, as matrículas reproduzidas às fls. 21/25 (6.884), fls. 26/33 (6.946) e fls. 34/36 (2.915) comprovam

que, na data da alienação acoimada de fraudulenta (06/07/2000), o co-executado era proprietário de outros três

imóveis.

Ademais, insta consignar que, à exceção da hipoteca objeto do R04 da matrícula nº. 6946, constituída em

30/09/1976 para garantia de dívida de Cr$ 2.304.000,00 (dois milhões, trezentos e quatro mil cruzeiros), a ser

paga no prazo de quinze anos em 180 prestações mensais, todos os outros ônus reais que, ao longo do tempo

foram constituídos sobre os bens, haviam sido cancelados em momento anterior à aquisição pelo embargante do

imóvel matriculado sob o nº. 2.916 do 3º CRI de São Paulo/SP. 

Ressalte-se, em tempo, que apenas o valor venal do imóvel matriculado sob o nº. 6.946, de R$406.980,00 (para

08/11/2001) supera - e muito - o valor do débito exeqüendo. 

De rigor, portanto, reconhecer que a alienação tida por fraudulenta não teve o condão de reduzir o co-executado à

insolvência, restando bens em sua esfera patrimonial suficientes à quitação do débito.

Neste sentido, colaciono precedentes desta Corte:

"EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO. ARTIGO 593, INCISO II, DO

CPC. LEVANTAMENTO DA PENHORA. 1. Não há se falar em presunção absoluta de fraude à execução,

porquanto a alienação se deu em momento anterior ao registro da penhora na matrícula do imóvel (Recurso

Especial nº 115.878 do STJ). 3. Na ausência de registro, incumbe ao exeqüente demonstrar que a adquirente

tinha ciência da ação executiva contra o vendedor na época da alienação do imóvel, capaz de reduzi-lo à

insolvência . 4. Presume-se a insolvência quando "o devedor não possuir outros bens livres e desembaraçados

para nomear à penhora " (Art. 750, I do CPC). 5. No caso dos autos, já havia um imóvel, livre e desembaraçado

de quaisquer ônus a garantir suficientemente o processo executivo e oferecido à penhora anteriormente à

constrição judicial do bem objeto dos presentes embargos, levando à conclusão que alienação do imóvel à

apelante não foi capaz de frustrar o pagamento no processo de execução e, não constitui ato atentatório à

dignidade da Justiça (Art.600, inciso I, do CPC). 7. Não estando comprovada a insolvência do devedor, não há

fraude, pelo que é de rigor o levantamento da penhora . 8. Apelação a que se dá provimento."

(1ª Turma, AC 00905783419984039999, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, DJU 04/08/2005);

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA DE VEÍCULO

AUTOMOTOR. NEGÓCIO JURÍDICO REALIZADO APÓS ALTERAÇÃO LEGISLATIVA - LC 118/05.

INSOLVÊNCIA NÃO COMPROVADA PELO CREDOR. INSUBSISTÊNCIA DA PENHORA. ASSISTÊNCIA

JUDICIÁRIA GRATUITA DEFERIDA. HONORÁRIOS INDEVIDOS. RECURSOS IMPROVIDOS. 1. Com o

advento da Lei Complementar n. 118/05, foi dada nova redação ao artigo 185 do CTN, presumindo-se
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fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas do contribuinte, quando o débito já tiver sido inscrito em

dívida ativa. 2. Todavia, no caso de alienações ou onerações de bens ou rendas realizadas antes da vigência da

Lei Complementar n. 118/05, entendo que a presunção de fraude em evidência deve respeitar a legislação em

vigor ao tempo do fato, em consonância com a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça: Primeira

Turma, EDcl no AgRg no REsp 103.514-6/PB, Rel. Ministro Francisco Falcão, j. 05.08.2008, DJe 27.08.2008;

RESP 200900998090, LUIZ FUX, STJ - PRIMEIRA SEÇÃO, DJE DATA:19/11/2010. 3. Os presentes embargos

de terceiro decorrem de constrição realizada na execução fiscal movida pela União, ajuizada em 2000, em face

de Rosângela Aparecida Pimenta da Silva Sgarbi, que, até se manifestar nestes autos, desconhecia o andamento

de uma execução fiscal movida em seu desfavor, pois não havia sido citada até então (fls. 102/104). 4. Afirma a

embargante ter adquirido de boa-fé o veículo em questão em 04/05/2006 do Sr. Floriano Krepschi Neto que, por

sua vez, o tinha adquirido em 24/03/2006 da Sra. Rosângela Aparecida Pimenta da Silva Sgarbi, executada nos

autos nº. 2000.61.82.043441-4. A fim de comprovar suas alegações, acostou aos autos a documentação de fls.

11/15, que traz as autorizações de transferência de veículo da cadeia sucessória, a documentação do veículo

referente aos respectivos períodos em nome de cada um dos adquirentes, bem como a comprovação de que no

momento em que o Sr. Floriano adquiriu o veículo da executada não havia qualquer restrição judicial junto ao

cadastro do veículo, conforme extrato emitido em 23/03/2006 (fls. 14). 5. Apesar de o negócio jurídico ter se

implementado após a inscrição do débito em dívida ativa, verifico que este, por sua vez, não é o único requisito

exigido pela norma legal, uma vez que o parágrafo único do artigo 185 do CTN também exige a demonstração,

pelo credor, da insolvência do devedor. Precedentes: STJ - 4ª Turma, RESP n. 136038/SC, processo n.

19990040882-5, Rel. Min. Barros Monteiro, v.u., DJ 01.12.2003, p.357; STJ - 3ª Turma, RESP 55491/RS,

processo 19940031201-6, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, v.u., DJ 21/10/1996, p.40257; STJ

- 4ª Turma, RESP 235/SP, processo n. 1999/0094941-2, Relator Min. CESAR ASFOR ROCHA, v.u., DJ

11/11/2002, p.220. 6. Não se ignorando os efeitos da inscrição do crédito tributário em dívida ativa e da

propositura da execução fiscal , entendo que, diante da ausência de comprovação da insolvência do devedor,

deve ser afastada a aplicação da regra inserta no art. 185 do CTN. Recentes precedentes da lavra do E. STJ,

julgados monocraticamente: REsp 930072, Relator Min. Luis Felipe Salomão - Quarta Turma, julgado em

12/06/2012 e PETREQ no REsp 415438, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 06/08/2012. 7.

Deixo de condenar a embargada ao pagamento de honorários advocatícios, visto que a exequente não concorreu

diretamente para penhora indevida, uma vez que no momento em que efetuado o pedido de constrição o veículo

ainda estava registrado em nome da executada Rosângela Aparecida Pimenta da Silva Sgarbi. 8. Apelações

desprovidas."

(3ª Turma, AC 00167543220074036182, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, e-DJF3 CJ1 14/11/2012).

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à apelação,

para determinar a baixa da penhora efetivada sobre o imóvel objeto da matrícula nº. 2.916 do 3º Registro de

Imóveis de São Paulo/SP, na forma acima fundamentada.

Por derradeiro, condeno o INSS ao reembolso das custas e despesas processuais, bem como ao pagamento de

honorários advocatícios que ora fixo, por equidade, em R$1.500,00.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

2004.61.82.013896-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : C V A SISTEMAS DE TELECOMUNICACOES LTDA

ADVOGADO : MILTON HIDEO WADA e outro

No. ORIG. : 00138963320044036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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Trata-se de apelação interposta pela UNIÃO - FAZENDA NACIONAL contra sentença que julgou extinto o

processo sem julgamento de mérito, com base no art. 267, VI do CPC. Condenou a embargada ao pagamento de

honorários sucumbenciais fixados em R$500,00, pois a substituição da CDA implicou reconhecimento parcial da

tese defendida na inicial dos embargos.

Alega a apelante que a condenação em honorários não merece prosperar, uma vez que o processo foi extinto sem

julgamento do merito.

Requer, assim, a reforma da sentença neste aspecto, invertendo-se o ônus sucumbencial.

É o relatório.

Decido.

CVA Sistema de Telecomunicações S/A ofereceu embargos à execução fiscal, alegando pagamento parcial das

contribuições ao FGTS objeto do debito em cobro.

Intimada, a embargada impugnou os termos dos embargos e postulou pela improcedência.

Após juntada de nova documentação, a Fazenda Publica novamente pugnou pela improcedência dos embargos.

À fl. 390 foi determinada a intimação da parte embargante acerca da substituição da CDA nos autos da execução

fiscal, quedando-se inerte, o que ensejou a extinção do processo sem julgamento de mérito, com base no art. 267,

VI do CPC, com a condenação da embargada ao pagamento de honorários sucumbenciais fixados em R$500,00,

pois a substituição da CDA implicou reconhecimento parcial da tese defendida na inicial dos embargos.

Relativamente aos honorários advocatícios, verifico que a embargante teve que efetuar despesas e constituir

advogado para defender-se de execução em parte indevida, haja vista a substituição da CDA pela exeqüente

durante o tramite da execução fiscal, o que impõe o ressarcimento das quantias despendidas, por força do

Princípio da Causalidade, segundo o qual, compete àquele que dá causa ao ajuizamento indevido arcar com os

ônus da sucumbência.

Ademais, mesmo diante de toda a documentação juntada pela embargante, em principio, a embargada impugnou

os embargos para que fossem julgados improcedentes.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO.

CONDENAÇÃO AO PAGAMENTO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA

CAUSALIDADE. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 07/STJ.

AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. ..EMEN:

(AGARESP 201100568488, TEORI ALBINO ZAVASCKI, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:28/05/2012

..DTPB:.) 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ. PRINCÍPIO

DA CAUSALIDADE. OCORRÊNCIA. SÚMULA 83/STJ. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A reforma do acórdão

impugnado via recurso especial, no que tange à fixação de honorários advocatícios, exigiria reexame do contexto

fático dos autos, providência vedada em sede de recurso especial pela Súmula 7/STJ. 2. O aresto atacado no

recurso especial encontra-se em perfeita consonância com o entendimento do Superior Tribunal de Justiça

segundo o qual, extinto o feito sem julgamento do mérito, devem os honorários advocatícios ser fixados com base

no princípio da causalidade. 3. Agravo regimental não provido. ..EMEN:

(AGARESP 201100952892, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:19/06/2012

..DTPB:.)

TRIBUTÁRIO. AÇÃO DE RESTAURAÇÃO DE AUTOS. SENTENÇA DE EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DE

MÉRITO. FALTA DE INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE. ART. 267, VI, CPC. APLICAÇÃO DO

PRINCÍPIO DA CAUSALIDADE. APELAÇÃO DA FAZENDA NACIONAL IMPROVIDA. 1. Trata-se de

Apelação Cível da FAZENDA NACIONAL contra sentença (fls. 246/250) que, ante a localização dos autos que

estavam em posse da AGU-PRF, restando sua ausência originado a presente ação de restauração de autos,

extinguiu o processo sem julgamento de mérito, por falta superveniente de interesse de agir, nos termos dos arts.

267, VI, do CPC. 2. O processo foi extinto observando-se a desídia da União, que pediu vista dos autos em

22/07/2011 e os reteve por mais de ano, com a devolução anotada em 26/07/2012 (fls. 237/238); A devolução dos

autos tornou injustificada a ação proposta, entretanto, a União deve responder pelos seus atos, pois deu causa à

interposição da ação pela empresa autora, restando acertado o arbitramento dos honorários advocatícios pelo

Juízo singular, em atenção ao princípio da causalidade e tendo como parâmetro o art. 20, parágrafo 4º, do CPC.

3. Aplica-se o princípio da causalidade, segundo o qual, aquele que deu causa ao processo responde pelas

despesas decorrentes deste. 4. Apelação da Fazenda Nacional improvida.

(AC 00054660820124058300, Desembargador Federal Manoel Erhardt, TRF5 - Primeira Turma, DJE -

Data::27/06/2013 - Página::141.) 

 

Com relação ao quantum a ser arbitrado a título de honorários advocatícios, o art. 20, § 4º, do Código de Processo

Civil, prescreve o seguinte, in verbis:

"art. 20 - A sentença condenará o vencido a pagar o vencedor as despesas que antecipou e os honorários
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advocatícios. Essa verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa

própria.

§ 4º - Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for

vencida a Fazenda Pública, e nas execuções embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante

apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo anterior."

Acrescente-se, outrossim, que o juiz, ao fixar os honorários advocatícios na forma do § 4º, do art. 20, do CPC, não

está adstrito aos limites contidos no § 3º do mesmo dispositivo, devendo ater-se aos critérios contidos nas alíneas

"a", "b" e "c".

Dessa forma, razoável a condenação em honorarios advocatícios, em atendimento ao critério da equidade (art. 20,

§ 4º, do CPC) e aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, ainda mais que a verba honorária aqui

debatida tem caráter sucumbencial não se referindo aos honorários contratuais, avençados entre o causídico e a

parte agravante.

Neste sentido, já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça no seguinte julgado:

"TRIBUTÁRIO. COFINS. PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

1. É entendimento sedimentado o de não haver omissão no acórdão que, com fundamentação suficiente, ainda

que não exatamente a invocada pelas partes, decide de modo integral a controvérsia posta.

2. Conforme dispõe o art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou em que for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os

honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, que levará em conta o grau de zelo

profissional, o lugar da prestação do serviço, a natureza da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo

exigido para o seu serviço.

3. Nessas hipóteses, não está o juiz adstrito aos limites indicados no § 3º do referido artigo (mínimo de 10% e

máximo de 20%), porquanto a alusão feita pelo § 4º do art. 20 do CPC é concernente às alíneas do § 3º, tão-

somente, e não ao seu caput. Precedentes da Corte Especial, da 1ª Seção e das Turmas.

4. Não é cabível, em recurso especial, examinar a justiça do valor fixado a título de honorários , já que o exame

das circunstâncias previstas nas alíneas do § 3º do art. 20 do CPC impõe, necessariamente, incursão à seara

fático-probatória dos autos, atraindo a incidência da Súmula 7/STJ e, por analogia, da Súmula 389/STF.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido."

( STJ, Resp nº 908558, 1ª Turma, rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 23-04-2008, pág. 01)

 

Assim, mantenho a condenação em honorários advocatícios, eis que moderadamente arbitrados.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao recurso.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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2005.61.24.000204-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

EXCIPIENTE : MARIA REGINA BORGES JUNQUEIRA FRANCO

ADVOGADO : REGIS EDUARDO TORTORELLA e outro

EXCEPTO : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JALES - 24ª SSJ - SP

CODINOME : WILSON PEREIRA JUNIOR

PARTE RE' : Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria INCRA

ADVOGADO : PAULO SÉRGIO MIGUEZ URBANO

PARTE RE' : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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DECISÃO

O Juiz Federal Convocado MÁRCIO MESQUITA (Relator):

 

Trata-se de exceção de suspeição em que os excipientes, Maria Regina Borges Junqueira Franco e outro arguem a

suspeição do MM. Juiz Federal Wilson Pereira Junior para o julgamento da ação declaratória visando a declaração

de produtividade do imóvel objeto de ação de desapropriação para fins de reforma agrária, processo nº

2004.61.24.000002-5, em trâmite perante 1ª Vara Federal de Jales/SP, alegando que o magistrado, ao julgar ação

cautelar de produção antecipada de provas, mostrou-se tendencioso aos interesses do Instituto Nacional de

Colonização e Reforma Agrária - INCRA.

Referida ação cautelar de produção antecipada de prova, processo nº 2003.61.24.000061-6, foi julgada

improcedente conforme sentença juntada às fls. 11/26, deixando-se de homologar o laudo pericial.

Alegam os excipientes: que o julgador teceu críticas ao reduzido valor dado à causa; que a condenação na verba

honorária foi vultuosa e excessiva; que o juízo determinou a intimação do INCRA para que esclarecesse o motivo

de ainda não ter ingressado em juízo com a ação de desapropriação; que o juízo se manifestou no sentido de que

provas referentes à produtividade do imóvel devem ser produzidas, se o caso e se presentes os requisitos para

tanto, nos autos da ação desapropriatória; e que o julgador adentrou no mérito da ação principal ao se manifestar

sobre a produtividade ou improdutividade do imóvel, em autêntico prejulgamento da causa.

Com esses fundamentos, postulam que o excepto reconheça a suspeição ou remeta os autos à superior instância.

O excepto rejeitou a arguição de exceção apresentando seus fundamentos, determinou a remessa dos autos a esse

Tribunal Regional e suspendeu o processo nº 2004.61.24.000002-5 (fls. 37/434).

O Ministério Público manifestou-se pela rejeição da exceção de suspeição (fls. 88/91).

Nos autos da Exceção de Suspeição nº 2005.61.24.000203-8, às fls. 95/96, consta Ofício de nº 1522/2006, de 30

de junho de 2006, informando que a titularidade da 1ª Vara Federal de Jales passou a ser da Juíza Federal Rosa

Maria Pedrassi de Souza e, às fls. 99/101, novo Ofício, de nº 1417/2008, informando a titularidade do Juiz Federal

Jatir Pietroforte Lopes Vargas.

 

É o relatório.

Fundamento e decido.

 

Conforme noticiado às fls. 95 e 99 dos autos da exceção de suspeição 0000203-25-2005-403.6124, o MM. Juiz

argüido de suspeito não mais atua no Juízo onde tramita o processo originário.

A exceção de suspeição é incidente que visa afastar da condução e julgamento do processo a pessoa de

determinado Juiz; logo, se o Juiz argüido de suspeito afastou-se, por outro motivo, do Juízo por onde tramita o

feito, não há mais efeito prático no julgamento do procedimento.

Assim, tenho por prejudicada a exceção, por perda de objeto. Nesse sentido, aponto precedente deste Tribunal

Regional Federal da 3ª Região:

 

PROCESSUAL CIVIL: EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO. JUIZ EXERCENDO FUNÇÕES EM OUTRA VARA

FEDERAL. EXCEÇÃO PREJUDICADA. ARQUIVAMENTO.

I - Consultando a página desta Egrégia Corte na Internet, verifica-se que o Magistrado apontado como suspeito

para atuar no feito não exerce mais suas atividades na 1ª Vara Federal de Piracicaba/SP, vez que atualmente é

Juiz titular da 1ª Vara Federal de Tupã/SP.

II - Com efeito, a saída do Magistrado para outra Vara Federal ocasiona a perda de objeto da presente exceção

de suspeição, a uma, porque o excepto não se encontra em condições de praticar qualquer ato decisório e, a

duas, pelo fato de ter cessado em definitivo sua atuação no processo.

III - Exceção prejudicada. Arquivo.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, EXCSUSP 0007508-81.2000.4.03.6109, Rel. DESEMBARGADORA

FEDERAL CECILIA MELLO, julgado em 20/03/2007, DJU DATA:13/04/2007)

 

Pelo exposto, julgo prejudicada a exceção de suspeição.

Trasladem-se para estes autos cópias de fls. 95/96 e 99/101 dos autos nº suspeição 0000203-25-2005-403.6124.

Comunique-se. Intimem-se.

Decorrido o prazo recursal, remetam-se os autos ao Juízo de origem, observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 09 de maio de 2013.

MARCIO MESQUITA

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União em face de sentença que julgou improcedente o pedido inicial

formulado em ação de restituição de contribuição previdenciária e condenou a autora no pagamento da verba

honorária advocatícia, fixada em R$ 100,00 - observada a Lei n° 1.060/50.

A União apelou, pleiteando a majoração da condenação em honorários advocatícios.

Decido.

A condenação em honorários em favor da Fazenda Pública deve corresponder às características da demanda, aos

limites legais e à razoabilidade, remunerando adequadamente o empenho e o zelo apresentados pelo patrono da

parte, levando em conta as peculiaridades do caso concreto, bem como não há razão para que sejam superiores ou

inferiores aos que normalmente seriam cobrados no mercado pelos advogados do contribuinte.

Assim, deve ser fixada a condenação da autora no pagamento da verba honorária advocatícia, em 10% sobre o

valor atualizado da causa, nos termos do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil.

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SEGURO DE ACIDENTE DO TRABALHO - SAT. ATIVIDADE

PREPONDERANTE E GRAU DE RISCO.

I - O artigo 22, II, da Lei nº 8.212/91, contém todos os elementos necessários à configuração da obrigação

tributária.

II - À lei incumbe veicular comandos genéricos e abstratos, objetivando abarcar em seus dispositivos o maior

número de situações fáticas.

III - Não é lícito afirmar que o decreto regulamentador tenha inovado a ordem jurídica, impondo dever nela não

previsto. Precedentes.

IV - A contribuição social para o custeio do Seguro de Acidentes do Trabalho - SAT incide sobre a remuneração

dos empregados, avulsos e médicos residentes, vez que segurados obrigatórios da Previdência Social (Leis

8212/91, art. 22, I e II e 6932/81, art. 4º, Dec. 3048/99, art. 9º V, "j" e "l" § 15, X).

V - Exigibilidade da contribuição ao SAT reconhecida.

VI - Prejudicado o pedido de compensação dos valores recolhidos, vez que a exação é legítima.

VII - Honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, a cargo do autor.

VIII - Incabível a aplicação de multa por litigância de má-fé e embargos procrastinatórios que não restaram

comprovados nos autos.

IX - Recurso da autora parcialmente provido. Recurso do INSS provido.

(TRF3, Segunda Turma, AC 1999.61.07.005164-9, Relator Des. Fed. Cecília Mello, Publicado no DJ de

30/07/2004 pg. 374 a 434)

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, 1-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO ao

apelo da União, observando que a autora é beneficiária da assistência judiciária gratuita, nos termos da Lei n°

1.060/50.

P.I., baixando os autos à vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

2005.61.83.004935-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANTONIO APARECIDO GODOI

ADVOGADO : GISELE RODRIGUES DINIZ e outro
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00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004569-09.2006.4.03.6113/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de embargos à arrematação opostos por Laerte Cortez Gomes e Abadia Antônia Torres Cortez em face do

Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando a declaração de ineficácia do ato de arrematação do

imóvel matriculado sob o nº 49.194 no 1º Cartório de Registro de Imóveis e Anexos da Comarca de Franca/SP.

Em sua inicial os embargantes aduziram, em síntese, que existe apelação pendente de julgamento no que tange ao

imóvel em questão, bem como que o bem é onde residem, de maneira que não pode ser arrematado. Por fim,

alegam que a arrematação se deu por preço vil.

Com a inicial juntaram os documentos de fls. 10/58.

Regularmente citado, o Instituto Autárquico ofertou contestação às fls. 67/73, alegando que os laudos de

constatação demonstram que o imóvel não se trata de bem de família, uma vez que revelam a moradia dos

executados em local diverso. Aduziu, ainda, que os embargantes não se desincumbiram do ônus de fazer prova do

alegado, bem como que, em virtude do tamanho do imóvel, ainda que fosse considerado bem de família, somente

caberia o decreto de impenhorabilidade sobre a área divisível de menor valor. Por fim, asseverou não haver que se

falar em arrematação por preço vil, uma vez que atingiu 66% do valor total da avaliação.

Impugnação às fls. 85/86.

Sobreveio a r. sentença de fls. 88/91, pela qual o magistrado de primeira instância rejeitou os embargos,

"reconhecendo plenamente válida a arrematação da parte ideal pertencente aos embargantes no imóvel

matriculado no 1º CRIA da Comarca de Franca". Por fim, condenou os embargantes ao pagamento das despesas

processuais e honorários advocatícios, fixados em R$620,00 para o patrono do INSS e R$380,00 para o advogado

da arrematante.

Inconformados, os embargantes interpuseram recurso de apelação (fls. 94/99) aduzindo, preliminarmente,

cerceamento de defesa, ao argumento de que se faz necessária diligência para dirimir as dúvidas a respeito da

alegação de que o imóvel é bem de família.

No mérito, reiteram as alegações de que existe apelação pendente de julgamento no que tange à penhora do

imóvel em questão, bem como de que se trata de bem de família, de maneira que não pode ser arrematado.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

DECIDO.

Inicialmente, não merece prosperar a alegação de que existe apelação pendente de julgamento no que tange à

penhora do imóvel em questão.

Isto porque o recurso mencionado pelos apelantes foi interposto no feito n.º 2005.61.13.002149-0 e restou julgado

no ano de 2010, consoante revela consulta realizada no sistema utilizado nesta E. Corte.

Tampouco merece ser acolhido o argumento de cerceamento de defesa.

Ora, nos termos do artigo 333, inciso I, do Código de Processo Civil, compete aos embargantes comprovarem o

alegado em sua inicial, sendo certo que não se pode imputar ao Poder Judiciário o ônus de produzir provas em

favor das partes.

Ademais, in casu, consoante bem explanado pelo magistrado de primeira instância, a diligência (elaboração de

laudo de constatação) pleiteada pelos embargantes já foi realizada, momento em que a própria filha dos

executados informou ao serventuário da justiça que os recorrentes "residiam em uma fazenda no município de

Pedregulho-SP e que raramente vinham à Franca" (fl. 89).

2006.61.13.004569-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : LAERTE CORTEZ GOMES e outro

: ABADIA ANTONIA TORRES CORTEZ

ADVOGADO : JOAO FIORAVANTE VOLPE NETO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : TARSO CONSTRUTORA E INCORPORADORA LTDA

ADVOGADO : JOSE VANDERLEI FALLEIROS

INTERESSADO : PERSONAL ARABELLI CALCADOS LTDA massa falida
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Como não bastasse, a lei nº 8.009/90, que dispõe sobre a impenhorabilidade do bem de família, prevê, in verbis:

 

"Art. 1º O imóvel residencial próprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhorável e não responderá por

qualquer tipo de dívida civil, comercial, fiscal, previdenciária ou de outra natureza, contraída pelos cônjuges ou

pelos pais ou filhos que sejam seus proprietários e nele residam, salvo nas hipóteses previstas nesta lei. 

Parágrafo único. A impenhorabilidade compreende o imóvel sobre o qual se assentam a construção, as

plantações, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou

móveis que guarnecem a casa, desde que quitados. 

[...]

Art. 5º Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residência um único imóvel

utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente. 

Parágrafo único. Na hipótese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de vários imóveis utilizados como

residência, a impenhorabilidade recairá sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse

fim, no Registro de Imóveis e na forma do art. 70 do Código Civil." 

Da leitura do dispositivo em tela, é possível extrair que a impenhorabilidade do bem de família somente pode ser

reconhecida a um único imóvel, que se destine à residência da entidade familiar para moradia permanente.

E, na hipótese dos autos, os apelantes não carrearam ao feito quaisquer documentos que sequer evidenciassem a

sua moradia no imóvel arrematado, tais como, vale dizer, contas de água, luz, etc.

Assim, diante da ausência de comprovação de que o imóvel constitui moradia dos executados, de rigor a

manutenção da r. sentença prolatada em primeira instância.

Neste sentido, confira-se:

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À ARREMATAÇÃO. BEM DE FAMÍLIA. ALEGAÇÃO DE SER O ÚNICO IMÓVEL

REMANESCENTE DO ESPÓLIO E RESIDÊNCIA DA FAMÍLIA DO DE CUJUS. AUSÊNCIA DE

COMPROVAÇÃO. 1. Consoante entendimento do STJ, exige-se a presença de dois requisitos, embora não em

conjunto, para caracterizar a impenhorabilidade do bem de família, quais sejam: a) restar demonstrado ser o

bem penhorado o único imóvel de propriedade do executado; ou b) se constatado que, embora a executada

possua outro imóvel, o bem oferecido à penhora constitui a moradia do executado e de sua família. (Cf. REsp

646416/RS, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/08/2004, DJ 28/02/2005, p.

301) 2. No caso, o embargante não logrou comprovar que o imóvel arrematado era o único remanescente do

espólio do devedor. Os documentos de fls. 11/20 não atingiram tal finalidade, pois apenas demonstram que

outros bens se encontravam em garantia de dívidas do de cujus. De igual modo, não comprovou que nele reside,

ao contrário do afirmado na inicial, pois o endereço indicado difere da localidade do imóvel, o que

posteriormente foi confessado nas razões de apelação. 3. Apelação improvida."

(TRF2, 4ª Turma Especializada, Rel. Des. Fed. José Ferreira Neves Neto, AC 201102010078702, DJE:09.05.12,

p. 147);

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. EMBARGOS À ARREMATAÇÃO. LEGITIMIDADE DE PARTE.

EXECUTADO. CPC, ART. 746. IMÓVEL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMÍLIA. SITUAÇÃO NÃO

COMPROVADA NOS AUTOS. - O 746 do Código de Processo Civil defere ao executado a legitimidade para

oferecer embargos à arrematação, portanto, filho do executado, que não figura na relação processual executiva,

é parte ilegítima para oferecer embargos à arrematação. Exclusão da relação processual mantida. - A

impenhorabilidade de bem família decorre dos termos da Lei nº 8.009/90, na hipótese de um único imóvel

residencial próprio do casal ou da entidade familiar (artigos 1º e 5º). - Na hipótese, o imóvel penhorado e

arrematado é de propriedade do executado, mas quem nele reside é o seu filho, maior de idade, com esposa e

filhas. Inexistência de caracterização do imóvel como bem de família do executado, eis que se trata de outra

unidade familiar. - Apelação à qual se nega provimento."

(TRF5, 4ª Turma, Rel. Des. Fed. José Baptista de Almeida Filho, AC 200680000022714, DJ: 29.07.09, p. 236).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao recurso.

P.I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00013 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010862-79.2006.4.03.6182/SP

 

 

2006.61.82.010862-8/SP
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DESPACHO

Retifique-se a autuação para constar a CEF como representante da União Federal.

Intime-se a CEF, nos termos da manifestação de fl. 332.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI
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DECISÃO

Trata-se de ação monitória ajuizada pela Caixa Econômica Federal - CEF em face de José Luis Ferreira e Severina

Francisca da Silva objetivando receber a importância de R$30.045,55 (trinta mil quarenta e cinco reais e cinqüenta

e cinco centavos), resultante do inadimplemento do "Contrato Particular de Abertura de Crédito a Pessoa Física

para Financiamento para Aquisição de Material de Construção e Outros Pactos".

Com a inicial, juntou os documentos de fls. 05/17. 

A ré Severina Francisca da Silva foi pessoalmente citada (fl. 99), ao passo que o demandado José Luis Ferreira foi

citado por hora certa, sendo a Defensoria Pública da União nomeada para a defesa deste. 

O requerido José Luis Ferreira opôs embargos monitórios às fls. 115/122. 

Por sua vez, a demandada Severina Francisca da Silva deixou transcorrer in albis o prazo para oferecimento dos

embargos. 

Impugnação aos embargos monitórios às fls. 148/164.

Sobreveio a r. sentença de fls. 172/180, pela qual o i. magistrado de primeira instância julgou parcialmente

procedente "o pedido monitório, constituindo, de pleno direito, o título executivo judicial, devendo o valor da

dívida ser acrescido dos encargos contratuais pactuados, afastando-se a cobrança do IOF, bem como a

cláusula décima nona (ao fixar o valor das despesas processuais e honorários advocatícios)". Por fim, fixou a

sucumbência recíproca. 

Em sede de apelo (fls. 190/199), o réu José Luis Ferreira, aduz, preliminarmente, a nulidade da sentença, ao

argumento de cerceamento de defesa diante da ausência de produção da prova pericial contábil. Assevera, ainda, a

ocorrência de prescrição.

No mérito propriamente dito, pugna pela reforma da r. sentença aos argumentos de aplicabilidade do Código de

Defesa do Consumidor ao caso em tela, necessidade de inversão do ônus da prova, ilegalidade da cobrança de

juros capitalizados, da utilização da Tabela Price, da incorporação dos juros ao saldo devedor na fase de

utilização, da prerrogativa de autotutela (cláusulas décima segunda e décima nona) e da cobrança contratual de

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NILTON CICERO DE VASCONCELOS

APELADO : BARIRI TRANSPORTADORA TURISTICA LTDA massa falida

ADVOGADO : AILTON JOSE GIMENEZ e outro
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despesas processuais e honorários advocatícios.

Com contrarrazões (fls. 203/210), subiram os autos a esta instância. 

É o relato do essencial.

DECIDO.

Preliminar - Cerceamento de defesa

No que se refere à alegação de cerceamento de defesa, verifica-se que a prova concerne a fatos. Para que seja

pertinente a produção de prova pericial, é necessária a existência de fatos concretos alegados por uma parte e

contrariados por outra cuja compreensão não possa prescindir do concurso de técnico especializado. Fora dessas

circunstâncias, a prova pericial é impertinente.

A matéria de defesa que a requerida pretende demonstrar por perícia é meramente jurídica, de maneira que não é

indispensável a produção de prova pericial.

Nesse sentido, a jurisprudência:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO BANCÁRIO. CÉDULA DE

CRÉDITO INDUSTRIAL. ESCRITURA PÚBLICA DE CONFISSÃO DE DÍVIDA. JUROS REMUNERATÓRIOS.

CAPITALIZAÇÃO. MORA. 

1. A discussão sobre encargos contratuais é matéria de direito. 

2. Os juros remuneratórios são devidos à taxa contratada; salvo se comprovado, in concreto, que são abusivos,

assim entendidos aqueles que discrepem significativamente da média de mercado.

3. É permitida a capitalização de juros em periodicidade inferior à semestral nas cédulas de crédito industrial. 

4. Admite-se a capitalização mensal de juros nos contratos bancários celebrados após a edição da Medida

Provisória nº 1.963-17/2000. 

5. O reconhecimento da exigibilidade dos encargos remuneratórios caracteriza a mora do devedor. 

6. Agravo regimental a que se nega provimento."

(STJ, 3ª Turma, AGA 200801195363, Rel. Des. Fed. Conv. Vasco Della Giustina, j. 23.04.2009, DJe 06.05.2009);

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. PROVA PERICIAL. DESCABIMENTO. 

1. Embora, em princípio, seja do magistrado a que se destina a prova o juízo a propósito da necessidade de

produção da mesma, podendo inclusive determinar de ofício as necessárias à instrução do processo, os elementos

que compõem o instrumento põem em evidência que a divergência entre as contas não é decorrente de

fundamentos contábeis, mas dos critérios adotados em sua elaboração. 

2. O objeto da controvérsia está nas rubricas remuneratórias sobre as quais o exeqüente fez incidir o percentual

de recomposição, na taxa dos juros moratórios e de correção monetária de que se utilizou -taxa SELIC

acumulada, desde o mês de janeiro de 1996-, na extensão dos cálculos até janeiro de 2001, sem limitação a junho

de 1998, quando se afirma realizado o implante do percentual devido em folha de pagamento, e reflexos na verba

advocatícia, que o embargante entende, inclusive, insuscetível de ser reclamada no mesmo processo executório,

porque substancia parcela autônoma, de titularidade do profissional. 

3. Questões jurídicas, e não contábeis, que cabe ao magistrado, e não a contador ou outro profissional, resolver,

à luz do título judicial exeqüendo. 

4. Agravo a que se dá provimento."

(TRF 1ª Região, AG 200501000536276, Rel. Des. Fed. Carlos Moreira Alves, j. 06.02.2006, DJ. 16.02.2006, p.

44);

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. INDEFERIMENTO DE

PROVA PERICIAL. AUSÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. MATÉRIA DE DIREITO. 1. Em se tratando

de matéria exclusivamente de direito, ou seja, cálculos aritméticos da certidão da dívida ativa, não há que se

falar em necessidade de produção de perícia contábil. 2. Outrossim, sendo o próprio julgador o destinatário da

prova, cabe-lhe zelar pela rápida solução da contenda, indeferindo provas que se lhe afigurem descabidas. 3. Nos

termos do artigo 130 do CPC, incumbe ao magistrado verificar a necessidade de serem realizadas provas, de

acordo com o seu livre convencimento. 4. Além disso, o recorrente não fundamentou de forma precisa a

indispensabilidade da produção da prova pericial requerida, limitando-se a afirmar, genericamente, que os

valores podem não ser devidos e que podem estar errados, tendo em vista possíveis deduções e a aplicação do

princípio da não-cumulatividade. 5. Agravo de instrumento não provido. Agravo regimental não conhecido."

(TRF 3ª Região, 3ª Turma, AG 200403000474890, Rel. Des. Fed. Marcio Moraes, j. 21.02.2008, DJ 05.03.2008,

p. 358);

 

"Processual Civil. Embargos à Execução. Aplicação da Taxa Referencial (TR). Perícia contábil. Desnecessidade.

A aplicabilidade da TR como índice de atualização monetária é matéria exclusivamente de direito, não se

submetendo à prova pericial. Agravo de Instrumento provido."

(TRF 5ª Região, AG 200405000162494, Rel. Des. Fed. Lazaro Guimarães, j. 06.09.2005, DJ 14.10.2005, p. 914).
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Rejeito, portanto, a matéria preliminar.

 

Prescrição

Conforme o art. 189 do Código Civil: "Violado o direito, nasce para o titular a pretensão, a qual se extingue,

pela prescrição, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.".

Dessa forma, a prescrição pode ser definida como o modo pelo qual se extingue a pretensão, em virtude da inércia

do titular durante determinado espaço de tempo.

Neste sentido, o estudioso Carlos Roberto Gonçalves assevera:

 

"A prescrição tem como requisitos: a) a inércia do titular, ante a violação de um seu direito; b) o decurso do

tempo fixado em lei."

(Direito Civil - Parte Geral, 17ª ed. reformulada, São Paulo: Saraiva, 2010, p. 199).

 

Na hipótese, o prazo prescricional a ser aplicado é aquele previsto no artigo 206, §5º, inciso I, do Código Civil,

vale dizer, de cinco anos, e, conquanto a ação monitória tenha sido promovida dentro do interregno prescricional,

uma vez que o vencimento da dívida data de 15 de março de 2004 (fl. 14) e a ação foi ajuizada em 20 de março de

2007 (fl. 02), a citação dos demandados, em virtude da demora da autora em localizar e fornecer o endereço

correto destes, ocorreu apenas em 29 de novembro de 2011 (fl. 99).

Neste ponto, destaco que a citação, no endereço indicado pela Caixa Econômica Federal em sua inicial, foi

determinada em 22 de março de 2007 pelo magistrado de primeira instância, ou seja, apenas 2 dias depois do

intento da demanda.

Saliento, ainda, que as cartas precatórias expedidas para este fim por duas vezes não foram cumpridas, em virtude

da ausência de recolhimento da taxa judiciária e da diligência do oficial de justiça por parte da requerente. 

Por tal motivo, apenas em 28 de janeiro de 2009 foi realizada a diligência, momento em que foi trazida aos autos a

informação de que o endereço fornecido pela instituição financeira não existia.

Devidamente intimada a fim de manifestar-se acerca da certidão negativa, em 27 de fevereiro de 2009 (fl. 61), a

CEF quedou-se inerte até 15 de junho de 2011, quando só então indicou o endereço correto para citação dos réus. 

Ora, do acima explanado extrai-se que a ausência de citação dos requeridos dentro do prazo legal e antes do

transcurso do prazo prescricional decorreu da inércia da demandante, razão pela qual não há que se falar em

interrupção da prescrição, sendo de rigor, por conseguinte, a sua decretação.

Neste sentido, confira-se:

"TRIBUTÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - DECRETAÇÃO DE OFÍCIO -

POSSIBILIDADE - CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL, ART. 219, § 5º - PROCESSO PARALISADO POR PRAZO

SUPERIOR A CINCO ANOS SEM MANIFESTAÇÃO DA EXEQUENTE - DEMORA NA TRAMITAÇÃO NÃO

DECORRENTE DE CAUSA ATRIBUÍDA, EXCLUSIVAMENTE, AO FUNCIONAMENTO DO JUDICIÁRIO -

INÉRCIA RECONHECIDA - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, SÚMULA Nº 106 - INAPLICABILIDADE. 

(...)

a DEMORA na tramitação NÃO fora devida, EXCLUSIVAMENTE, ao funcionamento do Judiciário. 3 - Sem

espeque, também, a alegação de PARCELAMENTO como causa interruptiva do prazo de prescrição, pois,

celebrado o acordo em 23/4/2000, mas RESCINDIDO em 1º/10/2003 (fls. 39), e não interrompida ou suspensa a

nova contagem daquele prazo até 1º/10/2008, não merece reparo a sentença proferida em 03/5/2010. 4 - Não

podendo a causa da paralisação do processo por tempo superior a cinco anos ser atribuída,

EXCLUSIVAMENTE, ao funcionamento do Judiciário, inaplicável, à espécie, a Súmula nº 106, do Superior

Tribunal de Justiça. 5 - Apelação denegada. 6 - Sentença confirmada."

(TRF1, 7ª Turma, AC 200938090039408, Rel. Des. Fed. Catão Alves, e-DJF1: 09.11.12, p. 728);

"tributário. EXECUÇÃO FISCAL. Data da constituição do crédito tributário. PRESCRIÇÃO. INTERRUPÇÃO.

DEMORA NA CITAÇÃO DO EXECUTADO. APLICAÇÃO DO ART. 219, § 1º, DO CPC. Desídia do exequente.

(...)

4. Diante do grande lapso temporal entre o aforamento da execução e a citação do executado (mais de cinco

anos), impende perquirir, caso a caso, se a demora na citação é imputável aos mecanismos da máquina

judiciária. Do contrário, estar-se-ia chancelando a desídia do exequente e desprezando os fundamentos fáticos

que levaram a Corte Superior a proferir o referido julgado, em que o ato citatório foi efetuado no tempo

adequado. A esse respeito, também a jurisprudência do STJ consolidou-se, em recurso especial representativo de

controvérsia (REsp 1.102.431). 5. A narração dos fatos evidencia que a Fazenda atuou com displicência na

condução do processo, visto que já poderia ter requerido a citação do representante legal da empresa, se

atentasse para o teor dos autos. A aplicação do entendimento consubstanciado no REsp 1.120.295 pressupõe que

o exequente seja diligente e dê o impulso adequado ao processo. Quando a Fazenda veio aos autos enfim indicar

o endereço correto para citação, já havia se escoado o prazo prescricional."

(TRF4, 1ª Turma, AC 200938090039408, Rel. Des. Fed. Catão Alves, e-DJF1: 09.11.12, p. 728).

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     81/1394



 

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, caput e §1º-A, do Código de Processo Civil, rejeito a

matéria preliminar e dou provimento à apelação do requerido para decretar a prescrição, nos moldes acima

fundamentados.

P.I., baixando os autos à Vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de embargos à execução opostos por Erich Kurt Ilg em face do Instituto Nacional do Seguro Social -

INSS, objetivando a desconstituição da penhora que recaiu sobre o imóvel matriculado sob o nº 40.886 no 1º

Cartório de Registro de Imóveis e Anexos da Comarca de Campinas/SP.

Em sua inicial, o embargante aduziu, em síntese, que o imóvel se trata de bem de família, sendo, por conseguinte,

impenhorável.

Asseverou, ainda, a sua ilegitimidade passiva para figurar no pólo passivo da execução fiscal, ao argumento de

que "não existem fatos ou provas que autorizem a inclusão dos sócios ou gerentes no pólo passivo da ação na

qualidade de responsáveis pelas pretensas dívidas fiscais da pessoa jurídica".

Com a inicial, juntou os documentos de fls. 10/63.

O Instituto Autárquico ofertou impugnação aos embargos às fls. 70/76, aduzindo que o embargante não

comprovou que o imóvel constitui bem de família, bem como a legitimidade passiva do requerente para figurar no

pólo passivo da execução fiscal. 

Por determinação do juízo, foi expedido mandado de constatação, a fim de averiguar a destinação do imóvel

penhorado, o qual restou cumprido às fls. 80/81.

Sobreveio a r. sentença de fls. 83/87, pela qual o magistrado de primeira instância rejeitou a preliminar de

ilegitimidade passiva e julgou parcialmente procedentes os embargos "para o fim de declarar a nulidade da

penhora que recaiu sobre o imóvel de matrícula nº 40886", acolhendo a alegação de que o imóvel se trata de bem

de família. Por fim, fixou a sucumbência recíproca.

Inconformada, a parte embargada interpôs recurso de apelação às fls. 91/97, pugnando pela reforma da r. sentença

no que tange à fixação dos ônus de sucumbência. Por fim, suscita o prequestionamento legal.

Com contrarrazões (fls. 102/104), subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

DECIDO.

O artigo 1º, da Lei 8.009/90, estabeleceu a impenhorabilidade do bem de família com o objetivo de assegurar o

direito de moradia e garantir que o imóvel não seja retirado do domínio do beneficiário:

 

"Art. 1º O imóvel residencial próprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhorável e não responderá por

qualquer tipo de dívida civil, comercial, fiscal, previdenciária ou de outra natureza, contraída pelos cônjuges ou

pelos pais ou filhos que sejam seus proprietários e nele residam, salvo nas hipóteses previstas nesta lei." 

2007.61.05.010483-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ERICH KURT ILG

ADVOGADO : JOSE HENRIQUE CASTELLO SAENZ e outro

PARTE AUTORA : METALURGICA SINTERMET LTDA
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Referido instituto tem por finalidade ser mais um meio de proteção da família, garantindo-lhe, através disso, um

teto relativamente intocável. O instituto e sua finalidade estão de pleno acordo com o disposto no art. 226, caput,

da Constituição Federal de 1988, que eleva a família à condição de base da sociedade e merecedora de proteção

especial do próprio Estado.

O art. 3º do mesmo Diploma Legal estabelece, por seu turno, as exceções à regra da impenhorabilidade do bem de

família:

 

"Art. 3º A impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de execução civil, fiscal, previdenciária,

trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: 

I - em razão dos créditos de trabalhadores da própria residência e das respectivas contribuições previdenciárias;

II - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado à construção ou à aquisição do imóvel, no

limite dos créditos e acréscimos constituídos em função do respectivo contrato; 

III -- pelo credor de pensão alimentícia; 

IV - para cobrança de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuições devidas em função do imóvel

familiar; 

V - para execução de hipoteca sobre o imóvel oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; 

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execução de sentença penal condenatória a

ressarcimento, indenização ou perdimento de bens. 

VII - por obrigação decorrente de fiança concedida em contrato de locação." 

O caráter protetivo da Lei n. 8.009/1990 impõe sejam as exceções nela previstas interpretadas estritamente.

Postas tais premissas, passo à análise do caso concreto.

Na hipótese, o embargante logrou demonstrar que o imóvel em que questão constitui bem de família. 

Com efeito, o apelado colacionou aos autos os documentos de fls. 43/63, consistentes em contas de água, energia

elétrica, condomínio e certidão elaborada pelo 1º Oficial de Registro de Imóveis de Campinas, que demonstram

que o bem em tela é o seu único imóvel e se presta à sua moradia. 

Como não bastasse, em cumprimento ao mandado de constatação, o executante de mandados, à fl. 81, certificou

que o imóvel destina-se à moradia do executado Erich Kurt Ilg. 

Desta feita, diante da comprovação de que o imóvel constitui bem de família, de rigor a manutenção do decreto de

nulidade da penhora. Neste sentido, confira-se:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. BEM DE FAMÍLIA.

ARTIGO 3º, V, DA LEI Nº 8.009/90. I. A Lei nº 8.009/90 excepciona o bem de família, assim compreendido como

a residência, o único imóvel utilizado pela entidade familiar para moradia permanente, da constrição judicial por

dívida. II. A concessão do beneplácito depende da comprovação nos autos de dois requisitos, embora não em

conjunto: a) que o bem penhorado seja o único imóvel de propriedade do executado; ou b) existindo outros

imóveis de propriedade do executado, que o bem penhorado constitua a moradia da entidade familiar.

Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. III. Comprovado que a penhora recaiu sobre o imóvel que constitui

a moradia do embargante ou de sua família é possível a alegação de sua impenhorabilidade. IV. Reexame

necessário desprovido.." 

(TRF3, 4ª Turma, REO 00307340720084039999, Rel. Des. Fed. Alda Basto, e-DJF3: 17.05.13);

"TRIBUTÁRIO. CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. BEM DE FAMÍLIA. COMPROVAÇÃO

SUFICIENTE. 1.O artigo 1º da Lei 8.009/90 estabeleceu a impenhorabilidade do bem de família com o objetivo

de assegurar o direito de moradia e garantir que o imóvel não seja retirado do domínio do beneficiário,

protegendo-lhe a família. Precedente: STJ, 2ª Turma, REsp n.º 422332, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 06.05.2004,

DJ 23.08.2004, p.170. 2.A análise dos presentes autos, bem como das execuções fiscais em apenso, revela que o

imóvel penhorado compõe-se de duas edificações destacáveis, quais sejam, um ponto comercial e uma casa

residencial, restando comprovado que esta se trata de bem de família, fato corroborado pelos documentos

juntados aos autos como conta de luz em nome do embargante, certidões de citação/intimação emitidas pelo

oficial de justiça e cumpridas no endereço do imóvel, e cópias do espelho do IPTU/2006. 3.Restou comprovado

que ao menos parte do imóvel constrito é residência da família e, como tal, deve gozar da proteção legal, pelo

que deve ser mantida a r. sentença de primeiro grau, De outro lado, a apelante não juntou aos autos qualquer

contraprova, limitando-se a meras conjecturas. 4.Apelação improvida.." 

(TRF3, 6ª Turma, AC 00525426820084039999, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, e-DJF3: 25.04.13).

 

Prosseguindo, nos termos do artigo 21, caput, do Código de Processo Civil se "cada litigante for em parte

vencedor e vencido, serão recíproca e proporcionalmente distribuídos e compensados entre eles os honorários e

as despesas".

E, na hipótese em tela, o embargante expendeu duas alegações em sua inicial: ilegitimidade passiva e necessidade

de desconstituição da penhora, que recaiu sobre o imóvel matriculado sob o nº 40.886 no 1º Cartório de Registro
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de Imóveis e Anexos da Comarca de Campinas/SP, por tratar-se de bem de família, restando acolhido o segundo

argumento, de maneira que neste feito cada um dos litigantes foi parcialmente vencedor e vencido, sendo de rigor

a manutenção da sucumbência recíproca, nos moldes previstos no artigo 21, caput, do CPC, anteriormente

transcrito.

Por oportuno, transcrevo as jurisprudências a seguir:

 

"PROCESSUAL CIVIL. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. COMPENSAÇÃO

(CPC ARTIGO 21). 1. O legislação processual civil (CPC, artigo 21) admite a compensação de verba honorária

na hipótese de sucumbência recíproca das partes - como ocorre no caso em exame - de modo que não prospera a

pretensão de condenação de cada uma das partes para arcar com os honorários advocatícios do advogado da

parte adversa. 2. Nega-se provimento ao recurso de apelação."

(TRF1, 4ª Turma Suplementar, Rel. Juiz Federal Convocado Rodrigo Navarro de Oliveira, AC 736120014013301,

e-DJF1: 12.11.12, p. 81);

"PROCESSUAL CIVIL - SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - ART. 21 DO CPC -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, as custas e

honorários advocatícios serão recíproca e proporcionalmente distribuídos entre as partes, a teor do art. 21 do

CPC. 2. No caso concreto, pretendia a autora, nestes autos, afastar, do débito parcelado, (1) a cobrança da

contribuição sobre a remuneração paga a autônomos e administradores e (2) a incidência de acréscimos legais

(multa moratória, TR e taxa SELIC), tendo sido vencida no segundo pleito judicial, visto que o Juiz "a quo"

excluiu, do montante parcelado, apenas os valores relativos à contribuição sobre a remuneração paga a

administradores e autônomos, como se vê da sentença de fls. 206/212. 3. Em face da sucumbência recíproca, deve

cada parte arcar com os honorários do respectivo patrono, até porque não se aplica, ao caso dos autos, o

disposto no parágrafo único do art. 21 do CPC. 4. Recurso parcialmente provido."

(TRF3, 5ª Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, AC 200803990051957, e-DJF3: 04.02.09, p. 444).

 

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença recorrida não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado em apelo.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à remessa

oficial, tida por ocorrida, e à apelação.

P.I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00016 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001475-19.2007.4.03.6113/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2007.61.13.001475-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : SETIMIO SALERNO MIGUEL e outros

: MARCO AURELIO GILBERTI FILHO

: GUILHERME DEL BIANCO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : SETIMIO SALERNO MIGUEL

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

PARTE AUTORA : AMILDA NICOLELLA FERRO

INTERESSADO : CALCADOS HIPICOS LTDA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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Cuida-se de embargos de terceiro, com pedido de liminar, opostos por AMILDA NICOLELLA FERRO,

objetivando a desconstituição da penhora efetuada sob o imóvel objeto da matrícula nº 67.340 do 1º Registro de

Imóveis de Franca/SP.

Sustenta, em síntese, ser indevida a penhora, sob fundamento de que o imóvel constrito foi doado pela ora

embargante, juntamente com seu marido, ao seu filho e co-executado, Rômulo Ferro, em 26/09/1969, com

cláusula de "inalienabilidade, inonerabilidade e impenhorabilidade, extensiva aos seus frutos e rendimentos,

durante a vida de Antonio Olavo Ferro e Amilda Nicolella Ferro". 

Aduz, ainda, que a penhora deve ser retificada, na medida em que recaiu sobre a totalidade do imóvel e não

apenas sobre a nua-propriedade titulada pelo executado.

Por fim, alega que o imóvel constitui bem de família e, portanto, é impenhorável, nos moldes da Lei n. 8.009/90.

A inicial veio instruída com os documentos de fls. 12/55.

Foi deferida a medida liminar às fls. 58/60, para suspensão da execução, em especial quanto ao praceamento do

imóvel objeto da lide.

Regularmente citado, o INSS contestou o feito às fls. 67/70, alegando a inoponibilidade da cláusula de

impenhorabilidade, nos termos do art. 184 do CTN, bem como que o imóvel não é bem de família, por não

constituir residência do devedor.

Sobreveio a sentença de fls. 75/79, por meio da qual o Juízo a quo determinou o levantamento da penhora, sob

fundamento de que o imóvel constitui bem de família.

Sem condenação em honorários.

Em suas razões de recurso de fls. 97/107, os patronos da embargante pugnam pela condenação da Autarquia

Previdenciária ao pagamento de honorários advocatícios e ao reembolso das custas processuais.

Igualmente inconformado, o INSS apela às fls. 117/120, sustentando a ilegitimidade ativa ad causam da

embargante e sua ausência de interesse de agir, pois a posse decorrente do usufruto não fora objeto da constrição,

recaindo a penhora, exclusivamente, sobre a nua-propriedade do imóvel.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

DECIDO.

Tenho a remessa oficial por determinada, nos termos do artigo 475 do CPC.

Preliminares

Interesse recursal

Inicialmente, falece interesse recursal à embargante quanto ao pedido de condenação do INSS no reembolso das

custas processuais, na medida em que a sentença somente afastou da condenação a verba honorária.

Legitimidade ativa ad causam e interesse de agir

Dispõe o Código de Processo Civil sobre os embargos de terceiro:

"Art. 1.046. Quem, não sendo parte no processo, sofrer turbação ou esbulho na posse de seus bens por ato de

apreensão judicial, em casos como o de penhora, depósito, arresto, seqüestro, alienação judicial, arrecadação,

arrolamento, inventário, partilha, poderá requerer lhe sejam manutenidos ou restituídos por meio de embargos.

§ 1.º Os embargos podem ser de terceiro senhor e possuidor, ou apenas possuidor."

Da interpretação desse dispositivo legal, resta cristalina a legitimidade ativa ad causam da embargante, eis que,

não sendo parte na execução fiscal, vem defender sua posse, advinda da cláusula de usufruto vitalício, de

turbação. 

Neste sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - EMBARGOS DE TERCEIRO -FILHOS QUE RESIDEM

NO IMÓVEL - ARGUIÇÃO DE IMPENHORABILIDADE -LEGITIMIDADE ATIVA - PRECEDENTES -

AGRAVO IMPROVIDO." 

(STJ, 3ª Turma, AgRg no REsp 594872 / MG, Rel. Min. Ministro MASSAMI UYEDA, DJe 13/10/2011);

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEGITIMIDADE ATIVA. ESPOSA

DEVEDORA. FILHA.

1 - Não reconhecimento de legitimidade para oposição de embargos de terceiro à parte que figura como

executada por ser também devedora indicada no título executivo. Precedentes.

2 - O filho, integrante da entidade familiar, é parte legítima para opor embargos de terceiro, discutindo a

condição de bem de família do imóvel onde reside com os pais.

3 - Garantia da função social do imóvel, preservando uma das mais prementes necessidade do ser humano,

protegida constitucionalmente, que é o direito à moradia.

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO PARA RECONHECER A LEGITIMIDADE

DA RECORRENTE EMANUELLE FERNANDA SOUZA DE LIMA." 

(STJ, 3ª Turma, REsp 473984/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 08/11/2010).

Prosseguindo, não há falar em ausência de interesse de agir.

Pelos ensinamentos de Vicente Greco Filho, "o interesse de agir surge da necessidade de obter do processo a

proteção do interesse substancial (direito material); pressupõe, pois, a lesão desse interesse e a idoneidade do
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provimento pleiteado para protegê-lo e satisfazê-lo." (g. n.) (Direito Processual Civil Brasileiro, Ed. Saraiva, 1º

vol., 12ª edição, p. 81).

Assim, para concretizar o preenchimento da condição "interesse de agir", é preciso comprovar o binômio

necessidade/adequação, vale dizer, a necessidade da tutela jurisdicional e a adequação da via eleita para sua

satisfação.

Os embargos de terceiro, consoante disposto no art. 1.046 do Código de Processo Civil, são cabíveis para a defesa

da posse de bens daquele que, não sendo parte no processo, "sofrer turbação ou esbulho, por ato de apreensão

judicial, em casos como o de penhora, depósito, arresto, seqüestro, alienação judicial, arrecadação, arrolamento,

inventário, partilha". 

O § 1º do desse dispositivo legal confere ao mero possuidor o direito de se valer do remédio jurídico para defesa

de sua posse.

E, na hipótese, conforme já consignado, a embargante é possuidora do imóvel objeto da constrição.

Mérito

Bem de Família

 

A Lei nº 8.009/90, que dispõe sobre a impenhorabilidade do bem de família, prevê, in verbis: 

"Art. 1º O imóvel residencial próprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhorável e não responderá por

qualquer tipo de dívida civil, comercial, fiscal, previdenciária ou de outra natureza, contraída pelos cônjuges ou

pelos pais ou filhos que sejam seus proprietários e nele residam, salvo nas hipóteses previstas nesta lei. 

Parágrafo Único. A impenhorabilidade compreende o imóvel sobre o qual se assentam a construção, as

plantações, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou

móveis que guarnecem a casa, desde que quitados. 

[...]

Art. 5º Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residência um único imóvel

utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente. 

Parágrafo Único. Na hipótese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de vários imóveis utilizados como

residência, a impenhorabilidade recairá sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse

fim, no Registro de Imóveis e na forma do art. 70 do Código Civil." 

 

Da leitura do dispositivo em tela, é possível extrair que a impenhorabilidade do bem de família somente pode ser

reconhecida a um único imóvel, que se destine à residência da entidade familiar para moradia permanente.

Não se olvida que a jurisprudência vem minorando o rigor legal da norma em tela, reconhecendo possível a

extensão da aludida proteção nos casos em que a entidade familiar não resida no único imóvel de propriedade do

devedor, quando o bem esteja locado a terceiro, diante da possibilidade de utilização da renda auferida para que a

família resida em outro imóvel alugado, ou, ainda, para própria mantença da entidade familiar:

"AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EXECUÇÃO. BEM DE FAMÍLIA. IMÓVEL

LOCADO PARA TERCEIROS. RENDA UTILIZADA PARA SUBSISTÊNCIA FAMILIAR. AGRAVO

REGIMENTAL IMPROVIDO. I - Não obstante a Lei 8.009/90 mencionar "um único imóvel (...) para moradia

permanente", a orientação desta Corte firmou-se no sentido de que a impenhorabilidade prevista na referida lei

estende-se ao único imóvel do devedor, ainda que se encontre locado a terceiros, porquanto a renda auferida

pode ser utilizada para que a família resida em outro imóvel alugado ou, ainda, para a própria manutenção da

entidade familiar. II - Agravo regimental improvido." 

(STJ, 3ª Turma, AGEDAG 770.783, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJE 11/09/2008).

Não é este, no entanto, o caso dos autos.

Com efeito, na hipótese, enquanto um dos imóveis se presta à residência do devedor e sua esposa, o outro bem é

destinado à moradia da genitora do executado, ora embargante.

Não há como ser reconhecida a impenhorabilidade de ambos os imóveis, sob pena de ofensa à previsão legal

expressa.

Neste sentido:

"PROCESSUAL CIVIL. IMPENHORABILIDADE LEGAL (LEI N. 8.009/90). BENEFÍCIO DEFERIDO A

DEVEDOR QUANTO A UM ÚNICO BEM IMÓVEL. 1. Inicialmente, cumpre destacar que não cabe ao Superior

Tribunal de Justiça conhecer de violação a dispositivo constitucional, sob pena de usurpação de competência do

Supremo Tribunal Federal. 2. No mais, conforme relato do Tribunal de origem, foi realizada uma penhora sobre

determinado imóvel do recorrente, contra a qual foi levantado o óbice da Lei n. 8.009/90, por tratar-se de

residência da família, requerendo-se sua desconstituição. 3. Anuindo com o pedido do ora recorrente, o credor

pediu a desconstituição da penhora e indicou outro imóvel para constrição judicial, tendo o recorrente anuído

implicitamente com a referida indicação - haja vista a inexistência de manifestação contrária. Efetivada a nova

penhora sobre este outro bem, o devedor opôs embargos à execução, alegando se tratar também de bem de

família, onde reside com a esposa e a filha. 4. A Lei n. 8.009/90 só garante a impenhorabilidade de um único

imóvel. No caso em tela, o devedor-recorrente valeu-se do benefício legal quando da penhora realizada sobre o
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primeiro imóvel, não podendo valer-se da impenhorabilidade legal por ocasião da penhora sobre outro bem. 5.

Recurso especial não provido." 

(STJ, 2ª Turma, RESP 960046, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJE 01/07/2009);

"Direito Civil e Processual Civil. Recurso Especial. Processo de execução. Imóvel. Alienação. Ausência de

registro do ato traslativo. Transferência de domínio. Inexistência. Residência da família. Duplicidade de imóveis.

Impenhorabilidade do imóvel de menor valor. - Pelo sistema do Código Civil vigente, adquire-se a propriedade

imobiliária apenas com a transcrição do título traslativo no registro de imóvel competente. - Verificado que o

devedor é proprietário de dois imóveis, e que ambos servem de morada à sua família, deverá ser declarado

impenhorável o de menor valor." 

(STJ, 3ª Turma, REsp 62.069, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 10/06/2002). 

 

Retificação da Penhora

Melhor sorte assiste à embargante quanto ao pedido de retificação de penhora.

Ao contrário do deduzido pelo INSS em suas razões de recurso, a penhora foi efetivada sobre a totalidade do

imóvel e não apenas sobre a nua-propriedade titularizada pelo devedor, consoante se verifica do termo de penhora

e depósito reproduzido às fls. 34/35, bem como da Certidão do Registro de Imóveis de fls. 46/47 (R4/67.340, de

31/05/2005).

Por outro lado, restou incontroverso o direito da embargante de obter a tutela jurisdicional pleiteada, ao menos no

que tange à retificação da penhora (fl. 05). Confira-se, por oportuno, trecho do apelo da Autarquia:

"A recorrida é possuidora direta do mesmo, uma vez que tem o usufruto; entretanto, propriedade e posse

(imediata e mediata) são meios de exercício de direitos que não se confundem.

Isso porque elas se desdobram e coexistem, sendo que uma não anula a outra. Desse modo, é possível que se

transfira a posse, sem que se transfira a propriedade e vice-versa. Conforme leciona Caio Mário, 'cada um, ou

qualquer um - defende a posse como direito seu, por título próprio, e independente de título do outro'.

Dessa forma, cumpre à recorrente defender a sua posse, de modo que co-executado e possuidor mediato do

imóvel em questão cabe a defesa da propriedade.

Propriedade esta que, diga-se, é passível de penhora, nos termos do art. 659, §1º do CPC, podendo a possuidora

ser mantida em sua posse, até que se opere o termo que a conclua.

O bem jurídico pretensamente tutelado na r. sentença, ora apelada, não foi atingido pela penhora nos autos

principais, visto que esta restringiu-se 'a nua- propriedade. Falta, pois, interesse de agir à recorrida.

Portanto, Excelências, merece reforma a r. sentença de primeira instância, visando manter a penhora sobre o

referido imóvel, conservando-se a posse em nome da recorrida (usufruto), devendo ser transferida por meio de

hasta pública a nua-propriedade do bem." - grifei

 

Neste sentido, colaciono os seguintes precedentes:

"PROCESSUAL CIVIL. ACÓRDÃO ESTADUAL. NULIDADE NÃO CONFIGURADA. EXECUÇÃO. PENHORA

DE IMÓVEL COM USUFRUTO. EMBARGOS DE TERCEIRO OPOSTOS POR ESPOSA EM DEFESA DE SUA

PARTE NO USUFRUTO. POSSIBILIDADE. DETERMINAÇÃO PARA O PROSSEGUIMENTO DOS

EMBARGOS MANTIDA. CPC, ART. 1.046. MULTA PROCRASTINATÓRIA. EXCLUSÃO. SÚMULA N. 98-STJ.

I. Não padece de nulidade o acórdão estadual que enfrenta fundamentadamente as questões essenciais ao

deslinde da controvérsia, apenas por trazer conclusões contrárias ao interesse da parte irresignada.

II. Possível o uso de embargos de terceiro por esposa de executado, em defesa do usufruto que detém juntamente

com o marido sobre o imóvel cuja penhora se fez sobre a propriedade por inteiro, sem ressalvas.

III. "Embargos de declaração manifestados com notório propósito de prequestionamento não tem caráter

protelatório" (Súmula 98/STJ).

IV. Recurso especial conhecido em parte e nessa extensão provido, apenas para excluir a multa aplicada aos

embargos declaratórios."

(STJ, 3ª Turma, REsp 537180 / PR, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJe 07/10/2010); 

 

"DIREITO CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - BEM PENHORADO QUANDO JÁ CONSTITUÍDO

USUFRUTO EM FAVOR DE TERCEIRO - ALIENAÇÃO JUDICIAL - EXTINÇÃO AUTOMÁTICA DO

GRAVAME - IMPOSSIBILIDADE.

1. A garantia e os privilégios do crédito tributário, por força do art. 184 do CTN, referem-se apenas àqueles bens

e direitos que efetivamente integram o patrimônio do devedor. Diante disso, não é possível a imediata extinção do

usufruto, como mera consequencia da alienação judicial do bem penhorado em execução fiscal, quando, por

ocasião da penhora, já havia usufruto instituído em favor de terceiros, devendo ser observado o disposto no art.

1.410 do Código Civil quanto à extinção do usufruto.

2. Recurso especial não provido."

(STJ, 2ª Turma, REsp 832708/PR, Rel. Min. Ministra ELIANA CALMON, DJe 21/10/2008). 
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Assim, de rigor o acolhimento dos embargos de terceiro para determinar a retificação da penhora, fazendo constar

como objeto da constrição apenas a nua-propriedade do imóvel objeto da matrícula nº. 67.340 do 1º CRI de

Franca/SP.

Por derradeiro, condeno a embargada ao pagamento de honorários advocatícios, que fixo, por equidade, em

R$1.500,00.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput e §1º-A do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL

PROVIMENTO às apelações e à remessa oficial, para restringir a penhora à nua-propriedade do imóvel objeto da

matrícula nº. 67.340 do 1º CRI de Franca/SP e condenar o INSS no pagamento de honorários advocatícios, na

forma acima fundamentada.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por WEGA MODELAÇÃO E MECÂNICA LTDA e VANDERLEI PAVANI em

face da sentença que julgou improcedentes os embargos à arrematação e condenou os embargantes ao pagamento

das despesas processuais e dos honorários advocatícios arbitrados em 10% do valor da execução.

Alegam os apelantes, em síntese, que os bens foram arrematados por preço vil, visto que o lance vencedor atingiu

pouco mais de 30% do valor da avaliação.

Requer, assim, a reforma da sentença para que seja anulada a arrematação, uma vez que contrária à legislação,

doutrina e jurisprudência predominantes.

Com contrarrazões, subiram estes autos a esta Egrégia Corte.

É o relatório.

Decido.

O bem penhorado (veículo automotor) somente foi arrematado em segundo leilão, realizado em 22/11/2007, por

R$8.600,00, vale dizer, pouco mais de 35% do valor de avaliação (R$24.000,00), que não foi impugnado pelos

executados.

Ocorre que o referido bem se desvaloriza e se deprecia dia a dia, o que não ocorre quando a penhora recai sobre

imóveis.

De tal sorte, apesar da arrematação ter correspondido a cerca de 35% (trinta e cinco por cento) da avaliação, não

houve preço vil.

O preço vil é aquele que se diz irrisório, nos termos do art. 692 que dispõe:

"Art. 692. Não será aceito lanço que, em segunda praça ou leilão, ofereça preço vil.

Parágrafo único. Será suspensa a arrematação logo que o produto da alienação dos bens bastar para o

pagamento do credor".

 

Nesse sentido:

2007.61.26.006337-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : WEGA MODELACAO E MECANICA LTDA e outro

: VANDERLEI PAVANI

ADVOGADO : PAULO DE MORAES FERRARINI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ROBERTO MESSIAS GANDEN
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EXECUÇÃO FISCAL. PREÇO VIL. BENS MÓVEIS. CARACTERÍSTICA. APELO DESPROVIDO. I - Verifica-se

que a arrematação ocorreu em segundo leilão, oportunidade em que o lance pode ser inferior ao da avaliação,

sendo vedado, porém, o preço vil. II - Todavia, embora o percentual seja um critério objetivo de avaliação do

preço vil, há de se verificar a natureza dos bens arrematados e a época de sua penhora, de modo a considerar o

seu valor de comércio e o desgaste natural com o tempo, ou, ainda, a desvalorização dos equipamentos ante o

avanço tecnológico. III - Esses critérios foram bem sopesados pelo julgador, como se entrevê, de modo que o

percentual de 30% (trinta por cento) de R$292.680,00, isto é, o valor da arrematação não indica preço vil.

Portanto, apesar de não se discutir o valor da reavaliação dos bens, não há indicativos de que o percentual sobre

a avaliação no caso, abaixo de 50% (cinquenta por cento), possa ser caracterizado preço vil. IV - Não há porquê

inquinar de nulidade por parcialidade, contradição ou cerceamento de defesa a fixação de honorários ao

vencido. Ela decorre da sucumbência (art. 20 do CPC), eis que o embargante movimentou a máquina judiciária e

exigiu defesa do exequente, não sendo justificada a isenção da verba honorária. Considerando o valor atribuído

aos embargos de arrematação (fl.20) em R$ 87.805,00, veja-se que a verba honorária foi fixada em patamar

inferior a 10% (dez por cento) do valor da causa, em percentual inferior ao do §3º do artigo 20 do CPC, não

revelando, com isso, qualquer abuso. V - Apelação desprovida. Sentença mantida. (grifei). 

(AC 2002.61.82.000204-3, TRF3-2ª Turma, Rel. Juiz Alexandre Sormani, j. 09/02/2010, DJ 25/02/2010 pg. 152)

PROCESSUAL CIVIL - REMESSA OFICIAL - APRECIAÇÃO - ARREMATAÇÃO - PREÇO VIL - CONCEITO. 1.

Remessa oficial apreciada em virtude de provimento ao recurso especial interposto pela União Federal. 2. A Lei

6.830/80 não dispõe sobre o preço vil, razão pela qual são aplicáveis as normas previstas no CPC. 3. Trata-se de

conceito jurídico indeterminado, não prevendo a legislação parâmetros objetivos para a delimitação do valor a

ser confrontado com o da avaliação, para que se caracterize a vileza. 4. Tem a jurisprudência, sobretudo do C.

STJ, reconhecido como parâmetro objetivo da vileza a alienação em segundo leilão por lanço inferior a 50% da

avaliação. 5. Este parâmetro é relativo, porquanto no caso concreto devem ser levados em consideração fatores

excepcionais que autorizam a alienação do bem por preço inferior à metade de sua avaliação, como, por

exemplo, depreciação da coisa ou ser esta, no momento da alienação, de pouco interesse para o mercado. 6.

Mantém-se a decisão de não condenar a embargada na verba honorária por ser vedada a reforma em prejuízo da

União Federal em sede de apreciação da remessa oficial.

(REO 90.03.017582-9, TRF3-6ª Turma, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 22/10/2009, DJ 07/12/2009 pg. 260, vu)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À ARREMATAÇÃO. PREÇO VIL. HIPÓTESE NÃO CONFIGURADA. 1.

Hipótese em que foram arrematados 50 (cinqüenta) "modens", marca USROBOTICS, modelo WORLDPORT

1200, pelo preço de R$1.500,00 (um mil e quinhentos reais). 2. Questiona a apelante o preço da arrematação, eis

que os bens foram avaliados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), porém arrematados por apenas R$ 1.500,00 (um

mil e quinhentos reais). 3. A apelante não traz nenhum elemento jurídico capaz de refutar a bem lançada

sentença, que afastou a tese do preço vil tendo em vista que os bens arrematados despertam pouco interesse

comercial, visto que equipamentos/dispositivos para transmissão de informação ficam rapidamente ultrapassados

e novos modelos surgem permanentemente. 4. Por tratar-se de equipamentos relacionados à informática, há que

se levar em conta a sua depreciação, bem como a desvalorização devido ao avanço tecnológico que por vezes

provoca a obsolescência dos equipamentos. 5. Para a configuração do preço vil tem-se de analisar o valor da

arrematação em confronto com o valor do bem avaliado, respeitando os ditames previstos no art. 620, CPC, mas

levando-se em consideração também as circunstâncias particulares de cada caso. 6. Apelação improvida. (grifei).

(AC 2006.61.82.051508-8, TRF3-3ª Turma, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. 16/10/2008, DJ 04/11/2008, vu)

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À ARREMATAÇÃO. 2º LEILÃO. BENS MÓVEIS.

COMPUTADOR E IMPRESSORA. DESVALORIZAÇÃO. PREÇO VIL. INOCORRÊNCIA. SENTENÇA DE

IMPROCEDÊNCIA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. I - O conceito de preço vil nos dá a ideia de

irrisório, ínfimo, abaixo do valor de mercado e do bem penhorado e que não cobre parte razoável do crédito

exequendo, ficando ao prudente arbítrio do Julgador a sua caracterização ou fixação, já que a legislação não

prevê nenhuma definição ou critério. II - No caso vertente, os bens móveis são equipamentos de informática de

fácil desvalorização (computador e impressora), os quais foram arrematados em 1997 por R$ 1.650,00,

correspondendo a mais ou menos 30% da avaliação (R$5.410,00). III - Portanto, o valor obtido com a

arrematação de tais bens não é vil na hipótese, visto que razoável e compatível com a sua natureza, levando-se

também em conta o tempo decorrido, o desgaste natural e a depreciação dos mesmos com o avanço tecnológico.

Precedentes. IV - Os honorários advocatícios devem incidir sobre valor correspondente ao benefício econômico

buscado na ação. Sendo este reduzido, impõe-se a sua fixação em quantia que corresponda aos critérios legais

(CPC, art. 20, §4º). V - Apelação da embargante parcialmente provida.

(AC 200003990266811, JUDICIÁRIO EM DIA TURMA B, Juiz Fed. Conv. Nelson Porfírio, DJF3 CJ1

DATA:18/01/2011 PÁGINA: 68).

 

Com tais considerações, NEGO SEGUIMENTO à apelação, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo

Civil.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à vara de origem.
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São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00018 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0011331-91.2007.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra a sentença de fls. 38/40, por meio da qual o Juízo a quo julgou

procedentes os embargos à execução opostos por Giazi Magan, para determinar sua exclusão do pólo passivo da

execução fiscal nº 00.0279883-2 e desconstituir a penhora de fls. 189/193 dos autos da ação principal, condenando

a Fazenda ao pagamento de honorários advocatícios fixados em R$1.000,00.

Em suas razões de recurso de fls. 48/53, a União sustenta que deve ser observada, na hipótese, a norma contida no

art. 26 da Lei das Execuções Fiscais, sendo indevida a sua condenação ao pagamento de honorários advocatícios.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

Decido.

A controvérsia posta a deslinde cinge-se à condenação da exequente ao pagamento da verba honorária em razão

de terem sido acolhidos os embargos à execução opostos por Giazi Magan, com sua exclusão do pólo passivo da

execução fiscal.

No caso de oposição de embargos por pessoa física incluída no pólo passivo da execução, esta teve que efetuar

despesas e constituir advogado para defender-se de execução indevida, o que impõe o ressarcimento das quantias

despendidas, por força do Princípio da Causalidade, segundo o qual, compete àquele que dá causa ao ajuizamento

indevido arcar com os ônus da sucumbência.

Nesse sentido, confira-se a jurisprudência dominante desta Corte:

"AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA.

CONDENAÇÃO DA UNIÃO EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. A ilegitimidade de parte, então, pode ser

matéria a ser verificada de inopino, de modo que aceitável a discussão em sede de exceção de pré-executividade.

2. Conforme ficha cadastral da JUCESP acostada, que o agravado não mais integrava o quadro societário da

empresa executada na época dos fatos geradores. Exclusão do pólo passivo que se impõe. Precedentes. 3. Uma

vez acolhida a exceção de pré-executividade, cabível a condenação da União em honorários advocatícios. 4.

Agravo inominado desprovido." 

(AI - 355081, Relator(a) JUIZ RUBENS CALIXTO, Órgão julgador Terceira Turma, DJU 20/09/2010, p. 522)

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. OMISSÃO.

ACOLHIMENTO. PREQUESTIONAMENTO. EFEITO INFRINGENTE. 1. Existência de omissão no v. acórdão

embargado quanto à fixação da verba honorária. 2. Ainda que se trate de incidente processual, havendo o

acolhimento da exceção de pré-executividade, com a extinção do feito, no caso, para o excipiente indevidamente

incluído no pólo passivo da execução fiscal, é cabível a condenação em honorários advocatícios. Precedentes do

E. STJ. 3. A condenação em honorários é decorrente da sucumbência ocorrida, nos termos do art. 20 do CPC,

pois, ordinariamente, incumbe ao vencido a obrigação de arcar com o custo do processo. 4. Cabe àquele que dá

causa ao ajuizamento indevido arcar com os ônus da sucumbência, nos termos do que preconiza o princípio da

causalidade. 5. No mais, não restou configurada qualquer contradição, obscuridade ou omissão no v. acórdão,

nos moldes do artigo 535, I e II, CPC. 6. Mesmo para fins de prequestionamento, estando o acórdão ausente dos

vícios apontados, os embargos de declaração não merecem acolhida. 7. Em decisão plenamente fundamentada,

não é obrigatório o pronunciamento do magistrado sobre todos os tópicos aduzidos pelas partes. 8. Embargos de

declaração opostos por MARÍLIA SALLES RIZZO acolhidos e os opostos pela União Federal rejeitados."

2007.61.82.011331-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : GIAZI MAGAN

ADVOGADO : FRANCISCO DE ASSIS GONDIM FEIJO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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(AI - 396723, Relator(a) Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA, Órgão julgador Sexta Turma, DJU

13/09/2010, p. 751)

 

Acrescente-se, outrossim, que o juiz, ao fixar os honorários advocatícios na forma do § 4º, do art. 20, do CPC, não

está adstrito aos limites contidos no § 3º do mesmo dispositivo, devendo ater-se aos critérios contidos nas alíneas

"a", "b" e "c".

Dessa forma, razoável a condenação em R$ 1.000,00 (um mil reais), em atendimento ao critério da equidade (art.

20, § 4º, do CPC) e aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação,

na forma acima fundamentada.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00019 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020293-24.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de mandado de segurança impetrado por Mario Mota Rodrigues e Francisco Hyppólito objetivando a

suspensão dos descontos efetuados na pensão que recebem por serem considerados anistiados políticos militares.

Narram os autores que foram considerados anistiados políticos em 2004 e 2005. Por essa razão, recebem a

prestação mensal permanente prevista na Lei 10.559/02. Informam que vêm sofrendo descontos em seus

contracheques a título de contribuição para o Fundo de Saúde da Aeronáutica (7,5%) e Pensão Militar (1,5%).

Sustentam a ilegalidade dos descontos, ante a expressa isenção disposta no art. 9º da Lei 10.559/02, aplicado à

isenção do imposto de renda. Aduzem que a contribuição ao Fundo de Saúde tem natureza jurídica de tributo, pelo

que deve receber o mesmo tratamento dado ao imposto de renda. 

Pleiteiam a isenção das contribuições, sem prejuízo da assistência médico-hospitalar e da pensão aos dependentes.

A liminar foi concedida (fls. 87/88).

A r. sentença ratificou a liminar e concedeu a segurança.

Em suas razões de apelação, a União sustenta que a contribuição para o Fundo de Saúde é obrigatória para todos

os militares, nos termos da Lei 6.880/80. Acrescenta ainda que a Administração reconhece a não incidência da

contribuição da pensão sobre a reparação econômica devida aos anistiados.

Subiram os autos, com contrarrazões.

O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento da apelação e manutenção da sentença.

Noticiado o óbito do impetrante Francisco Hyppolito, foi requerida a habilitação dos herdeiros (fls. 265/270).

É a síntese do necessário.

Decido.

Inicialmente, cumpre analisar o pedido de habilitação dos herdeiros do impetrante Francisco Hyppolito.

O pedido não pode ser acolhido. Com efeito, o mandado de segurança, em razão de sua natureza personalíssima,

não permite a sucessão pretendida. Assim, impõe-se a extinção do feito, sem resolução do mérito, em relação ao

impetrante Francisco Hyppolito.

É entendimento pacífico no Supremo Tribunal Federal que o falecimento do impetrante gera a extinção do

mandado de segurança, sendo inviável a habilitação de herdeiros, ante a natureza personalíssima do direito

postulado na ação mandamental. 

Ressalto, no entanto, que a extinção do presente mandamus não obsta que os sucessores do impetrante pleiteiem

2008.61.00.020293-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : MARIO MOTA RODRIGUES (= ou > de 65 anos) e outro

: FRANCISCO HYPPOLITO (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : PAULO SERGIO TURAZZA e outro
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eventuais efeitos financeiros pela via ordinária.

Nesse sentido:

 

EMENTA Agravo regimental em recurso extraordinário. Mandado de segurança. Impetrante que vem a falecer

no curso do andamento do processo. Extinção decretada. 1. A decisão ora atacada reflete a pacífica

jurisprudência desta Corte a respeito do tema, em que se reconhece ser de cunho personalíssimo o direito em

disputa em ação de mandado de segurança. 2. Não há que se falar, portanto, em habilitação de herdeiros em

caso de óbito do impetrante, devendo seus sucessores socorrer-se das vias ordinárias na busca de seus direitos. 3.

Agravo regimental não provido. (STF, RE-AgR 445409, Min. Dias Toffoli, DJe-146 DIVULG 29-07-2011

PUBLIC 01-08-2011)

"AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSUAL. MORTE

DO IMPETRANTE. HABILITAÇÃO DOS HERDEIROS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A

jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, na esteira de precedentes do excelso Supremo Tribunal

Federal, firmou já entendimento no sentido de que, em razão do caráter mandamental e da natureza

personalíssima da ação mandamental, é incabível a sucessão de partes em processo de mandado de segurança. 2.

Agravo regimental improvido." (AROMS nº 14.732/SC, rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ, 16.04.2006, p. 206).

EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA. HABILITAÇÃO DE HERDEIROS POR MORTE DO IMPETRANTE.

IMPOSSIBILIDADE. CARÁTER MANDAMENTAL E NATUREZA PERSONALÍSSIMA DO DIREITO

POSTULADO. EXTINÇÃO DO FEITO COM RELAÇÃO AO DE CUJUS. EXAME PELA COMISSÃO DE

CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO FUNCIONAL INSTAURADO NO ÂMBITO

DO SENADO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE. REENQUADRAMENTO DE SERVIDORES. RESOLUÇÕES NS.

06/60, 18/73 E 42/93, DO SENADO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE. SEGURANÇA DENEGADA. 1. A

habilitação de herdeiros do impetrante de mandado de segurança é impossível em razão do caráter mandamental

do writ e da natureza personalíssima do direito postulado. Impõe-se a extinção do feito sem julgamento de mérito

com relação ao espólio. 2. Cabe à Comissão de Constituição e Justiça do Senado Federal apenas o exame de

matéria legislativa, inexistindo preceito legal que determine a apreciação de processo administrativo funcional

instaurado no âmbito do Senado Federal. 3. A Resolução n. 18/73 facultava aos funcionários do Senado Federal

a opção entre permanecer em seus cargos originários [Resolução n. 06/60], integrando cargo suplementar em

extinção, ou aderir ao novo plano de carreira [arts. 23 e 24]. 4. A Resolução n. 42/93 previu a possibilidade de

opção entre o novo plano e o cargo antigo, sem que isso implicasse a reabertura do prazo para a opção facultada

pela Resolução n. 18/73 [art. 45, parágrafo único]. 5. Mandado de segurança julgado extinto com relação ao

espólio de Alexandre Dumas Paraguassu. Segurança denegada relativamente aos demais impetrantes. (MS 22355

/ DF, Relator(a): Min. EROS GRAU, DJ 04-08-2006 PP-00026)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. ANISTIA.

FALECIMENTO DO IMPETRANTE. EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DE MÉRITO.

PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Jurisprudência do Supremo

Tribunal no sentido de não caber habilitação de herdeiros em mandado de segurança. Precedentes. 2.

Possibilidade de acesso às vias ordinárias. 3. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (RMS 25775 AgR /

DF, DJe-008 DIVULG 03-05-2007 PUBLIC 04-05-2007, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA)

 

Passo à análise do mérito quanto ao impetrante Mário Mota Rodrigues.

Cinge-se a controvérsia quanto à suspensão dos descontos efetuado na remuneração dos impetrantes, a titulo de

contribuição ao Fundo de Saúde da Aeronáutica e Pensão Militar, sem que isso altere os direitos de utilização dos

mesmos.

O impetrante Mário Mota Rodrigues é militar reformado, reconhecido como anistiado político por ato do Ministro

da Justiça, nos termos do artigo 1°, I, II e III, da Lei n.° 10.559/2002.

A Lei nº 10.559/2002, que trata do Regime do Anistiado Político, assim dispôs:

Art. 1° O Regime do Anistiado Político compreende os seguintes direitos:

I - declaração da condição de anistiado político;

II - reparação econômica, de caráter indenizatório, em prestação única ou em prestação mensal, permanente e

continuada, asseguradas a readmissão ou a promoção na inatividade, nas condições estabelecidas no caput e nos

§§ 1° e 5° do art. 8° do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias;

III - contagem, para todos os efeitos, do tempo em que o anistiado político esteve compelido ao afastamento de

suas atividades profissionais, em virtude de punição ou de fundada ameaça de punição, por motivo

exclusivamente político, vedada a exigência de recolhimento de quaisquer contribuições previdenciárias;

(...)

Art. 9° Os valores pagos por anistia não poderão ser objeto de contribuição ao INSS, a caixas de assistência ou

fundos de pensão ou previdência, nem objeto de ressarcimento por estes de suas responsabilidades estatutárias.

Parágrafo único. Os valores pagos a título de indenização a anistiados políticos são isentos do imposto de renda.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     92/1394



 

Por sua vez, ficou a cargo do Decreto nº 4.897/2003, a regulamentação do parágrafo único do artigo 9º da Lei nº

10.559/2002, nos seguintes moldes:

 

"Art. 1º Os valores pagos a título de indenização a anistiados políticos são isentos do Imposto de Renda, nos

termos do parágrafo único do art. 9º da Lei no 10.559, de 13 de novembro de 2002.

§ 1º O disposto no caput inclui as aposentadorias, pensões ou proventos de qualquer natureza pagos aos já

anistiados políticos, civis ou militares, nos termos do art. 19 da Lei no 10.559, de 2002.

§ 2º Caso seja indeferida a substituição de regime prevista no art. 19 da Lei no 10.559, de 2002, a fonte pagadora

deverá efetuar a retenção retroativa do imposto devido até o total pagamento do valor pendente, observado o

limite de trinta por cento do valor líquido da aposentadoria ou pensão.

 

Art. 2º O disposto neste Decreto produz efeitos a partir de 29 de agosto de 2002, nos termos do art. 106, inciso I,

da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional.

 

Ressalto, que a contribuição para o fundo de saúde dos militares possui natureza tributária. Impende consignar

que, no REsp 644.861/PR, de relatoria do E. Min. Francisco Falcão, o Superior Tribunal de Justiça firmou o

entendimento segundo o qual a contribuição devida ao FuSEx - Fundo de Saúde do Exército, ostenta natureza

tributária, pelo que deve ter o mesmo tratamento previsto no art. 9º da Lei 10.559/2002, que prevê isenção. Por

conseguinte, a mesma isenção deve ser dispensada à contribuição para o Fundo de Saúde da Aeronáutica.

O mesmo ocorre com o desconto obrigatório a título de contribuição para pensão militar. 

Assim, nos termos do artigo 9° supra transcrito, incabíveis os descontos relativos ao Fundo de Saúde da

Aeronáutica e à contribuição para pensão militar.

Na mesma esteira já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

MANDADO DE SEGURANÇA - TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE RENDA E PENSÃO MILITAR - ANISTIADO

POLÍTICO - ISENÇÃO - LEI 10.599/2002 E DECRETO 4.897/2003 - DECADÊNCIA AFASTADA - RELAÇÃO

JURÍDICA DE TRATO SUCESSIVO - PRAZO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES INDEVIDAMENTE

DESCONTADOS - IMPOSSIBILIDADE - SÚMULA 271 DO STF - CONCESSÃO PARCIAL DA ORDEM -

PRECEDENTES. 

- O impetrante, servidor público militar, está subordinado hierarquicamente ao Ministro de Estado da Defesa e

ao Comandante do Exército, partes legítimas passivas para figurar na relação processual.

- Os descontos indevidos reclamados são autorizados pelo Diretor da Seção de Inativos e Pensionistas do

Exército, caracterizando a sua legitimidade passiva na ação mandamental.

- Afasta-se a preliminar de mérito da decadência, já que caracterizada a relação jurídica de trato sucessivo,

pelos descontos indevidos nos pagamentos mensais dos proventos do impetrante. A partir de cada ato

administrativo praticado renova-se a contagem do prazo para impetração do "mandamus".

- Os anistiados políticos, mesmo que não tenham sido submetidos à "mudança de regime" do art. 19 da Lei nº

10.559/2002, têm direitoà isenção de imposto de renda, nos termos do Decreto 4.897/2003.

- Há que ser concedida, igualmente, a isenção da contribuição previdenciária incidente sobre a pensão militar

prevista no "caput" do art. 9º da Lei 10.559/2002, embora o Decreto 4.897/2003 a ela não tenha se referido,

aplicando-se tratamento jurídico igualitário àquela prevista no parágrafo único do mesmo dispositivo (imposto

de renda) .

- A restituição das quantias descontadas em período anterior à impetração deverão ser postuladas em ação

própria, já que em andado de segurança não cabe discussão sobre efeitos patrimoniais pretéritos, "ex-vi" do

enunciado da Súmula 271/STF.

- Segurança concedida em parte.

(MS 9577 / DF ; MANDADO DE SEGURANÇA 2004/0030537-2 Relator(a) Ministro FRANCISCO PEÇANHA

MARTINS (1094) Orgão Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 27/04/2005 Data da

Publicação/Fonte DJ 30.05.2005 p. 198)

 

MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. ANISTIA POLÍTICA. CONTRIBUIÇÃO PARA A PENSÃO

MILITAR E CONTRIBUIÇÃO AO FuSEx - FUNDO DE SAÚDE DO EXÉRCITO. ISENÇÃO INSTITUÍDA PELA

LEI 10.599/2002. ABRANGÊNCIA EM RELAÇÃO AOS ANISTIADOS POLÍTICOS PELA LEI N. 6.683/79 E

EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26/85. 1. A C. Primeira Seção deste Sodalício tem assentado que aos

anistiados políticos opera-se a não-incidência do Imposto de Renda e de contribuição previdenciária, nos termos

da Lei 10.559/2002. Precedentes: MS 9636-DF, Relatora Min. Denise Arruda, DJ de 13.12.2004; MS 9591-DF,

Relator Min. Castro Meira, DJ de 28.02.2005; MS 9543-DF, Relator Min. Teori Zavascki, DJ de 13.09.2004. 2.
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Isto porque é assente na Corte que: "Nos termos do Decreto nº 4.897/2003, os valores pagos a título de

indenização a anistiados políticos são isentos de imposto de renda, inclusive o montante pago aos declarados

anistiados antes da Lei nº 10.559/2002 que ainda não foram submetidos à "substituição de regime" prevista no

artigo 19 do referido diploma legal. Quanto à isenção referente à contribuição previdenciária, apesar do Decreto

nº 4.897/2003 ter silenciado sobre o assunto, esta foi expressamente prevista no artigo 9º da Lei nº 10.559/2002,

devendo-lhe ser dado o mesmo tratamento jurídico que o atribuído à isenção do imposto de renda pelo Decreto nº

4.897/2003." (MS 9636-DF, Relatora Min. Denise Arruda, DJ de 13.12.2004). 3. No pertinente especificamente à

contribuição para pensão militar, prevista na Lei 3.765/60, como as alterações promovidas pela Medida

Provisória 2131/2000, restou assentado que: "Os anistiados políticos, mesmo que não tenham sido submetidos à

'mudança de regime' do art. 19 da Lei nº 10.559/2002, têm direito à isenção de imposto de renda, nos termos do

Decreto 4.897/2003. - Há que ser concedida, igualmente, a isenção da contribuição previdenciária incidente

sobre a pensão militar prevista no 'caput' do art. 9º da Lei 10.559/2002, embora o Decreto 4.897/2003 a ela não

tenha se referido, aplicando-se tratamento jurídico igualitário àquela prevista no parágrafo único do mesmo

dispositivo (imposto de renda)" (MS 9577-DF, Rel. Min. Peçanha Martins, DJ de 30.05.2005). 4. No REsp

644.861/PR, Rel. Min. Francisco Falcão, assentou-se que a contribuição devida ao FuSEx - Fundo de Saúde do

Exército, ostenta natureza tributária, desde a edição da Medida Provisória 2.131/2000, devendo-lhe ser

dispensado o tratamento previsto no art. 9º da Lei 10.559/2002, que prevê: "Art. 9o Os valores pagos por anistia

não poderão ser objeto de contribuição ao INSS, a caixas de assistência ou fundos de pensão ou previdência, nem

objeto de ressarcimento por estes de suas responsabilidades estatutárias." 5. Segurança concedida. (MS

200500463785, LUIZ FUX, STJ - PRIMEIRA SEÇÃO, DJ DATA:13/02/2006 PG:00647.)

 

MANDADO DE SEGURANÇA. ANISTIA POLÍTICA. MILITAR. LEI

Nº 10.559/02. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRiA. ISENÇÃO.

1. A Lei nº 10.559/02 não promoveu qualquer distinção entre os

anistiados para o benefício de isenção nela estabelecido.

2. Não se pode dar tratamento jurídico diferenciado onde a lei não o

fez.

3. O mesmo tratamento que vem sendo dado à isenção de imposto de

renda deve ser dado à contribuição previdenciária.

4. Perfeitamente legítimo o direito do impetrante de não ter recolhido

a contribuição previdenciária de seus proventos de aposentadoria,

em razão de anistia política.

5. Segurança concedida, em parte. (MS 9591 / DF ; MANDADO DE SEGURANÇA 2004/0035879-0 Relator(a)

Ministro CASTRO MEIRA (1125) Orgão Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 13/12/2004 Data

da Publicação/Fonte DJ 28.02.2005 p. 177)

Assim, a sentença está em consonância com o entendimento jurisprudencial acerca da matéria, pelo que não há

razão para reformá-la.

Ante o exposto, determino a extinção do feito, nos termos do art. 267, IV do Código de Processo Civil, em relação

ao impetrante Francisco HHyppólito.

Em relação ao impetrante Mário Mota Rodrigues, nego seguimento à apelação da União, com fulcro no art. 557

caput do Código de Processo Civil.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 03 de agosto de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por Delegados da Polícia Federal objetivando o reconhecimento do direito à

promoção à Segunda Classe na carreira, bem como do pagamento das diferenças salariais entre as duas classes.

Narram os autores que o Edital 24/2004 para realização de concurso público para provimento de cargos de

Delegado da Polícia Federal previa o ingresso dos concursandos na Segunda Classe da carreira. Durante o

certame, no entanto, foi editada a Medida Provisória 212/2004, que alterou da Segunda para a Terceira a classe

inicial para o ingresso na Carreira de Policial Federal. Desse modo, ingressaram os autores na Terceira Classe da

carreira.

Sustentam que, malgrado ocupem a Terceira Classe, exercem efetivamente as atribuições específicas relativas à

Segunda Classe, visto que inexiste norma regulamentando as atividades da recém criada Terceira Classe.

Alegam que atuam em desvio de função, recebendo valor inferior ao percebido pelos Delegados de Segunda

Classe, que exercem as mesmas funções. Aduzem que fazem jus ao reenquadramento na Segunda Classe.

Acrescentam, por fim, que o desvio de função enseja a percepção das diferenças remuneratórias entre as duas

classes.

Em contestação, a União afirma que, por força da Medida Provisória 212/2004, a Terceira Classe é a classe inicial

para o cargo de Delegado da Polícia Federal. Alega ainda que o pedido de pagamento das diferenças

remuneratórias encontra óbice na Súmula 339 do STF (fls. 274/286).

A r. sentença julgou improcedentes os pedidos e condenou os autores ao pagamento das custas processuais e da

verba honorária, arbitrada em 10% do valor da causa.

Em suas razões de apelação, os autores reiteram os argumentos expendidos na inicial e pugnam pela reforma

integral da sentença. Acrescentam que, com a superveniência do Decreto 7.014/09 e da Portaria 3.997/09, que

reduziram os interstícios para a promoção nos cargos da Carreira da Polícia Federal, a Administração reconheceu,

tacitamente, o direito postulado.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Inicialmente, anoto que a redução dos interstícios para promoção nos Cargos da Polícia Federal, promovida pela

Portaria 3.997/09 e pelo Decreto 7.014/09, não tem o condão de garantir o direito postulado, uma vez que apenas

definiram novos lapsos temporais para a promoção na carreira, com esteio no permissivo legal do art. 3º, §1º da

Lei 11.095/05.

Cinge-se a controvérsia quanto ao reconhecimento do direito dos autores, Delegados da Polícia Federal, embora

empossados na Terceira Classe efetivamente desempenham funções atinentes à Segunda Classe, visto que inexiste

norma que especifique as atividades daquela classe.

Em relação ao pedido de enquadramento, observo que não assiste razão aos apelantes. Com efeito, a norma

vigente ao tempo em que foram empossados determinava que o ingresso na Carreira da Polícia Federal dar-se-ia

na terceira classe, senão vejamos:

 

"Lei 9.266/96

Art. 2o O ingresso nos cargos da Carreira Policial Federal far-se-á mediante concurso público, exigido o curso

superior completo, em nível de graduação, sempre na 3a (terceira) classe, observados os requisitos fixados na

legislação pertinente."

 

Assim, esta é a regra que deve ser aplicada aos servidores, independentemente da norma prevista no Edital do

Concurso que prestaram, uma vez que, "a indicação de um determinado padrão ou vencimento no edital do

concurso não vincula a nomeação do servidor, devendo prevalecer a legislação vigente no ato da nomeação"

: CICERO STRANO MORAES

: ADALTO ISMAEL RODRIGUES MACHADO

: MARIA DE ARAUJO FERREIRA

: HAIDAR DA SILVA LIMISSURI

: TATIANA DE BARROS BONAPARTE

: ROMULO BEZERRA LIMA

: RICARDO FAUVEL GODOY

: LUIS CARLOS RATTO TEMPESTINI

ADVOGADO : PEDRO ESTEVAM ALVES PINTO SERRANO e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

No. ORIG. : 00207644020084036100 9 Vr SAO PAULO/SP
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(MS 11.123/DF, Rel. Min. GILSON DIPP, CORTE ESPECIAL, j. 6/12/2006, DJ 5/2/2007).

 

Ademais promoção nos cargos da Carreira Policial exige requisitos que devem ser observados pela

Administração, sem os quais o servidor não será promovido.

 

Nesse sentido:

 

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONCURSO

PÚBLICO. DELEGADO DA POLÍCIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. LEI Nº 11.134/2005. INGRESSO NA

CLASSE INICIAL DA CARREIRA. LEI VIGENTE À ÉPOCA DA NOMEAÇÃO. APLICAÇÃO.

1. Conquanto os agravantes tenham sido aprovados no concurso público para o cargo de Delegado de Polícia

Civil do Distrito Federal, regido pelo Edital nº 3/2004, publicado sob a égide da Lei nº 9.264/1996, a qual previa

que o ingresso na carreira dar-se-ia na segunda classe, suas nomeações ocorreram já na vigência da Lei nº

11.134/2005, que estabeleceu a terceira classe como patamar inicial da carreira.

2. O Superior Tribunal de Justiça firmou orientação no sentido de que o provimento originário de cargos

públicos deve ocorrer na classe e padrão iniciais da carreira, em consonância com a lei vigente na data da

nomeação. 

3. "A indicação de um determinado padrão ou vencimento no edital do concurso não vincula a nomeação do

servidor, devendo prevalecer a legislação vigente no ato da nomeação." (MS 11.123/DF, Rel. Min. GILSON

DIPP, CORTE ESPECIAL, j. 6/12/2006, DJ 5/2/2007).

4. Na mesma direção: RMS 23.556/MT, Rel. Min. JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, j. 13/9/2011, DJe

26/9/2011; AgRg no REsp 824.593/RS, de minha relatoria, SEXTA TURMA, j. 17/2/2011, DJe 9/3/2011.

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no RMS 25863 / DF, Ministro OG FERNANDES, DJe

09/05/2012)

Passo à análise do alegado desvio de função.

O desvio funcional, se constatado, é irregularidade administrativa, não gerando ao servidor público, direitos

relativos ao reenquadramento à classe ou cargo desviados.

Em que pese a inexistência de enquadramento, os Tribunais Superiores firmaram entendimento segundo o qual,

reconhecido o desvio de função, o servidor faz jus às diferenças salariais dele decorrentes, a título de indenização,

sob pena de enriquecimento ilícito da administração. Referido entendimento, aliás, cristalizou-se com a edição da

Súmula 378 do STJ, que preleciona:

"Súmula 378: Reconhecido o desvio de função, o servidor faz jus às diferenças salariais decorrentes."

 

Nesse sentido:

 

DESVIO DE FUNÇÃO - ENQUADRAMENTO. O fato de ocorrer o desvio de função não autoriza o

enquadramento do servidor público em cargo diverso daquele em que foi inicialmente investido, mormente

quando não estão compreendidos em uma mesma carreira. O deferimento do pedido formulado, passando o

servidor de Motorista Diarista a Detetive de Terceira Classe sem o concurso público, vulnera o inciso II do

artigo 37 da Constituição Federal de 1988."

(STF - RE - Recurso Extraordinário, Processo: 165128 UF: RJ - DJ 15-03-1996 PP-07209 Relator(a) Marco

Aurélio)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR

PÚBLICO ESTADUAL. PROFESSOR. DESVIO DE FUNÇÃO . DIFERENÇAS VENCIMENTAIS.

PRECEDENTE DA TERCEIRA SEÇÃO EM RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. AGRAVO REGIMENTAL

DESPROVIDO.

1. Nos casos de desvio de função , conquanto não tenha o servidor direito à promoção para outra classe da

carreira, mas apenas às diferenças vencimentais decorrentes do exercício desviado, tem ele direito aos valores

correspondentes aos padrões que, por força de progressão funcional, gradativamente se enquadraria caso

efetivamente fosse servidor daquela classe, e não ao padrão inicial, sob pena de ofensa ao princípio

constitucional da isonomia e de enriquecimento sem causa do Estado (REsp. 1.091.539/AP, Rel. Min. MARIA

THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 30.03.2009).

2. Agravo Regimental desprovido."

(Superior Tribunal de Justiça - ADRESP nº 1107109 - Quinta Turma - Relator: Ministro Napoleão Nunes Maia

Filho - DJE: 25/10/2010)

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. DESVIO DE FUNÇÃO

CONFIGURADO. DIFERENÇAS REMUNERATÓRIAS DEVIDAS. PRECEDENTES DO STJ E STF.

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. OCORRÊNCIA. HONORÁRIOS. REDUÇÃO. INTELIGÊNCIA ART. 20, § 4º DO

CPC. 1. O servidor que trabalhou em desvio de função , tem direito ao recebimento, a título de indenização, dos
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valores resultantes da diferença entre os vencimentos do cargo ocupado e da função efetivamente exercida, sob

pena de locupletamento indevido da Administração. Precedentes do STJ e STF. 2. Prescrição qüinqüenal das

parcelas anteriores à data da propositura da ação que se reconhece, a teor do que dispõe a Súmula 85, do STJ. 3.

Verba honorária fixada em R$1.000,00, a teor do disposto no Art. 20, § 4º, do CPC, por se tratar de sucumbência

da Fazenda Pública e tendo em vista o grau de complexidade da causa. 6. Apelação e remessa oficial a que se dá

parcial provimento."

(TRF Terceira Região - AC nº 96030587320 - Quinta Turma - Relator: Desembargador Federal BAPTISTA

PEREIRA - DJU: 25/03/2008, PÁGINA: 401) 

Destarte, reconhecido o desvio de função, o servidor faz jus à remuneração compatível com as funções

executadas. Resta, portanto, analisar se os apelantes efetivamente desempenham atividades diversas daquelas para

o qual foram admitidos, a ensejar o reconhecimento do alegado desvio de função.

Dos documentos carreados aos autos, depreende-se que, tal como alegado pelos apelantes e não contestado pela

ré, inexiste norma regulamentadora das atividades de Delegado Federal de Terceira Classe. De fato, a Portaria

523/89, do Ministério do Planejamento, descreve, dentre outras, as atividades do Cargo de Delegado de Polícia

Federal. No entanto, apenas elenca as atividades das Classes Especial, Primeira e Segunda (fls. 159/161).

As atividades encontram-se pormenorizadas de acordo com cada classe e não genericamente, para o cargo de

Delegado da Polícia Federal. No entanto, somente há menção à Classe Especial, à Primeira Classe e à Segunda

Classe. Em outras palavras, não constam as funções afetas aos integrantes dos cargos de Delegado da Terceira

Classe, mas apenas, reitere-se, especificamente, as atribuídas aos servidores titulares das Classes Especial,

Primeira e Segunda.

Inexistindo norma regulamentadora das atividades de Delegado Federal Terceira Classe, evidencia-se que houve

efetivo desvio de função, na medida em que os apelantes exerciam funções próprias daqueles que se encontravam

em Classe Superior, sem o correspondente aumento de remuneração.

Malgrado não façam jus ao enquadramento pretendido, devem ser indenizados quanto às diferenças resultantes

entre os vencimentos do Classe ocupada e a da função efetivamente exercida, sob pena de locupletamento

indevido da Administração.

Em situação análoga a dos Autos já foi decidido pelo E. Tribunal Regional Federal da 5ª Região:

 

ADMINISTRATIVO. APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO. DELEGADO E ESCRIVÃO DE TERCERIA

CLASSE DA POLÍCIA FEDERAL. AUSÊNCIA DE REGULAMENTAÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES DA TERCEIRA

CLASSE. DESVIO DE FUNCÃO. DIREITO À PERCEPÇÃO DE DIFERENÇAS REMUNERATÓRIAS DURANTE

O LAPSO TEMPORAL EM QUE OCORREU O REFERIDO DESVIO. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS.

CONDENAÇÃO. PRECEDENTES. 1. O desvio de função caracteriza-se quando o servidor público se encontra

no exercício de atribuições diversas daquelas próprias do cargo público em que fora investido, sem o

correspondente aumento de remuneração, bastando a comprovação de que aquelas atribuições existem e de que

as mesmas são próprias de cargo público diverso do por ele ocupado. 2. Segundo orientação dos Tribunais

Superiores, o servidor público desviado de sua função, embora não tenha direito ao reenquadramento, faz jus aos

vencimentos correspondentes à função que efetivamente desempenhou, sob pena de ocorrer o locupletamento

ilícito da Administração. 3. Não há norma regulamentadora das atividades de Delegado Federal e Escrivão de

Terceira Classe. A Portaria 523/89 que aprova a descrição das atividades dos cargos de nível superior e médio

da Carreira de Policial Federal traz apenas as atividade da Classe Especial e Primeira e Segunda Classe, para o

cargo de Delegado Federal, bem como as atividades da Classe Especial, Primeira e Segunda Classe do Escrivão

de Polícia Federal (fls. 159/162 e 170/172). 4. Na referida Portaria as funções, atribuições e responsabilidades

encontram-se definidas especificamente em relação a cada classe, e não de maneira genérica para cada cargo.

Assim, nesta norma não constam as funções afetas aos integrantes dos cargos de Delegado e Escrivão de

Terceira Classe, mas apenas, reprise-se, especificamente, quais as atribuídas aos servidores titulares dos cargos

de Delegado, Agente e Escrivão da Classe Especial, da Primeira Classe e da Segunda Classe. 5. De acordo com

as provas documentais apresentadas evidencia-se que houve efetivo desvio de função, eis que os demandantes

exerciam funções próprias daqueles que já se encontravam em categoria superior. De modo que, entendo

configurar desvio de função, tanto o exercício de atividades atribuídas a cargo distinto daquele para o qual foi

nomeado, como o exercício de funções, ou classes quando há diferença de atribuições e salariais. 6. Comprovado

o desvio funcional, têm os servidores direito a receber a diferença entre os vencimentos do cargo efetivo e o

daquele exercido de fato durante o lapso temporal em que ocorreu o referido desvio. 7. As diferenças em atraso

deverão ser monetariamente corrigidas segundo o Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na

Justiça Federal e acrescidas de juros de mora, no percentual de 0,5% ao mês, a partir da citação, até o mês de

junho de 2009, devendo, a partir do mês seguinte, incidir, tanto os juros como a correção monetária, na forma

prevista no art. 1º-F, da Lei 9.494/97, com a redação dada pela Lei 11.960/2009. 8. Apelação e remessa oficial

parcialmente providas, apenas quanto aos juros de mora. (APELREEX 00001001020114058304, Desembargador

Federal Emiliano Zapata Leitão, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data::29/06/2012 - Página::227.) 
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Consigno, por oportuno, que as diferenças somente são devidas durante o lapso temporal em que ocorreu o

referido desvio. Assim, a União deve ser condenada ao pagamento da diferença salarial existente entre os valores

que os apelantes recebiam em razão do enquadramento na carreira em classe inicial (Terceira Classe) e o devido

aos servidores enquadrados na Segunda Classe, considerando o interregno entre a data da posse e o dia anterior à

promoção à Segunda Classe.

As diferenças em atraso deverão ser monetariamente corrigidas segundo o Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal e acrescidas de juros de mora, no percentual de 0,5% ao mês, a

partir da citação, até o mês de junho de 2009, devendo, a partir do mês seguinte, incidir, tanto os juros como a

correção monetária, na forma prevista no art. 1º-F, da Lei 9.494/97, com a redação dada pela Lei 11.960/2009.

Reconhecida a sucumbência recíproca, determino que os honorários e as despesas sejam compensados, de forma

proporcional, entre as partes litigantes, nos termos do art. 21 do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput e 1-A do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à

apelação dos autores.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

 

São Paulo, 08 de novembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face de sentença (fls. 105/106v) que julgou improcedente o pedido inicial

formulado em ação ordinária que foi ajuizada com o objetivo de obter a restituição da contribuição social do

aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que volta a exercer atividade laboral.

A parte autora apelou, aduzindo a inconstitucionalidade da aludida contribuição.

Decido.

O artigo 12, § 4º da Lei nº 8.212/91, inserido pela Lei nº 9.032/95, assim dispõe:

"Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:

(...)

§ 4º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que estiver exercendo ou que voltar a exercer

atividade abrangida por este Regime é segurado obrigatório em relação a essa atividade, ficando sujeito às

contribuições de que trata esta Lei, para fins de custeio da Seguridade Social."

A exação encontra validade constitucional no princípio da solidariedade, que aparece no artigo 195, caput, da

Constituição Federal:

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta ou indireta, nos termos da

lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios,

e das seguintes contribuições sociais:"

O sistema da seguridade social brasileiro encontra fundamento nos Princípios da Obrigatoriedade, Universalidade

e Solidariedade, este último que, em síntese, constitui a ajuda mútua em benefício da coletividade, ou seja, todos

2008.61.04.001454-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ADACAR SANTOS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOSE ABILIO LOPES e outro
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contribuem financeiramente para que o sistema funcione e seja viável economicamente, garantindo ao trabalhador

segurado benefícios ou serviços nas hipóteses de acidente, idade, tempo de serviço, entre outros.

Assim, o aposentado que volta à atividade laboral reassume a condição de segurado e contribuinte obrigatório e

sujeito às contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social.

O princípio da obrigatoriedade da filiação está previsto no art. 201, Caput, da Constituição Federal:

"Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei,

a:"

Nesse passo, o art. 12, § 4º, da Lei n° 8.212/91 nada tem de inconstitucional ou ilegal, pois a filiação é obrigatória

e a contribuição compulsória.

Não há ofensa ao princípio constitucional da eqüidade na forma de participação no custeio, pois o artigo 195 da

CR/88 determina que a seguridade social deve ser financiada por toda a sociedade, não estipulando vínculo entre

contribuição e contraprestação. Ademais, o §5° deste mesmo artigo veda a criação, majoração ou extensão de

benefício ou serviço da Seguridade Social sem a correspondente fonte de custeio, mas não o inverso.

E, considerando que contribuição para a seguridade social tem natureza de tributo, cabe à União, consoante o

artigo 149 da Carta Magna, institui-la a partir do fato gerador que, na hipótese, é a pecúnia gerada pelo retorno ao

trabalho do aposentado.

Nesse sentido já decidiu esta turma:

 

"PREVIDÊNCIA SOCIAL - CUSTEIO - TUTELA ANTECIPADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA

DECISÃO QUE INDEFERIU SUSPENSÃO DO DESCONTO DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA

INCIDENTE SOBRE FOLHA DE PAGAMENTO DE PESSOA APOSENTADA - SUPERVENIÊNCIA DE LEI

QUE CANCELOU ISENÇÃO - AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.

1. Todo aquele que se insere em vínculo laborativo deve contribuir para Previdência Social, seja o empregador,

seja o empregado.

2. A Emenda nº 20 de 15/12/1998 assegurou, ao lado da universalidade de contribuição, que a mesma não

incidiria sobre a renda mensal de aposentadoria. No entanto, não há óbice constitucional à incidência sobre

aquilo que o já aposentado percebe se volta a trabalhar ou continua trabalhando.

3. A Lei nº 8.870/94 isentou o aposentado de contribuir sobre o salário-de-contribuição decorrente da relação de

trabalho mantida ou pós-constituída em seguida a aposentação. O §4º do art. 12 da Lei 8.212/91 cancelou a

isenção de natureza "política" que existia.

4. Isenção que não é concedida por prazo certo ou em função de certas condições pode ser revogada por lei "a

qualquer tempo" - art.178 do CTN.

5. Não ocorreu qualquer retroatividade da lei nova e sim o cancelamento de uma isenção. A lei isentiva vige

enquanto outra não sobrevier para alterá-la; mas não há direito perene a uma isenção que não se confunde com

imunidade.

6. Agravo de instrumento improvido."

(TRF/3, 1ª Turma, AG n.º 96.03.038254-0, rel. Des. Fed. Johonsom di Salvo, j. em 7.10.2003, DJU de 4.11.2003,

p. 121)

O Supremo Tribunal Federal também já se posicionou sobre a questão:

"Contribuição previdenciária: aposentado que retorna à atividade: CF, art. 201, § 4º; L. 8.212/91, art. 12:

aplicação à espécie, mutatis mutandis, da decisão plenária da ADIn 3.105, red.p/acórdão Peluso, DJ 18.2.05. A

contribuição previdenciária do aposentado que retorna à atividade está amparada no princípio da universalidade

do custeio da Previdência Social (CF, art. 195); o art. 201, § 4º, da Constituição Federal "remete à lei os casos

em que a contribuição repercute nos benefícios"

(STF/1ª Turma, RE 437640, rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, DJ 02-03-2007).

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, Caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO

ao recurso.

P.I., baixando os autos à vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DESPACHO

Manifeste-se a União sobre os embargos de declaração da impetrante (fls. 369/378).

Diga a impetrante sobre os embargos de declaração da União (fls. 379/416). 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos.

Foram opostos embargos de declaração por Mariana Pante Garcia e Outros (fls. 270/271), com base no artigo 535

do Código de Processo Civil, pleiteando sejam supridas pretensas falhas na decisão que deu parcial provimento ao

seu apelo para determinar a exclusão da capitalização de juros da dívida em questão.

Sustenta, em síntese, a ocorrência de supostas omissões no decisum monocrático, reiterando alegações expendidas

em sua apelação. 

É o relato do essencial.

DECIDO.

O Código de Processo Civil não faz exigências quanto ao estilo de expressão, nem impõe que o julgado se

prolongue eternamente na discussão de cada uma das linhas de argumentação, mas apenas que sejam

fundamentadamente apreciadas todas as questões controversas passíveis de conhecimento pelo julgador naquela

sede processual. A concisão e precisão são qualidades, e não defeitos do provimento jurisdicional.

Sem que sejam adequadamente demonstrados quaisquer dos vícios elencados nos incisos do artigo 535 do Código

de Processo Civil, não devem ser providos os embargos de declaração, que não se prestam a veicular simples

inconformismo com o julgamento, nem têm, em regra, efeito infringente. Incabível, neste remédio processual,

nova discussão de questões já apreciadas pelo julgador, que exauriu apropriadamente sua função.

Ainda que os embargos de declaração sejam interpostos com a finalidade de prequestionar a matéria decidida,

objetivando a propositura dos recursos excepcionais, sempre devem ter como base um dos vícios constantes do

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : HP CONFECCOES HUMBERTO PASCUINI LTDA

ADVOGADO : MARCOS RODRIGUES PEREIRA e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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APELADO : OS MESMOS
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artigo 535 do diploma processual:

"EMBARGOS DECLARATÓRIOS EM MANDADO DE SEGURANÇA. OMISSÃO. AUSÊNCIA. PRETENSÃO DE

REEXAME DA CAUSA.

I- Inviável a interposição de embargos declaratórios visando suprir suposta omissão a respeito da não

manifestação de argumento da parte, se este não era relevante para o deslinde da questão.

II - A omissão no julgado que desafia os declaratórios é aquela referente às questões, de fato ou de direito,

trazidas à apreciação do magistrado e não a referente às teses defendidas pelas partes, as quais podem ser

rechaçadas implicitamente pelo julgador, a propósito daquelas questões.

III - Esta c. Corte já tem entendimento pacífico de que os embargos declaratórios, mesmo para fins de

prequestionamento, só serão admissíveis se a decisão embargada ostentar algum dos vícios que ensejariam o seu

manejo (omissão, obscuridade ou contradição).

Embargos declaratórios rejeitados." (STJ, 3ª Seção, EDcl no AgRg no MS nº 12.523/DF, Rel. Min. Felix Fischer,

DJ 1º.02.2008);

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE IRREGULARIDADES NO

ACÓRDÃO EMBARGADO. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. NÃO-CABIMENTO.

1. Não-ocorrência de irregularidades no acórdão quando a matéria que serviu de base à oposição do recurso foi

devidamente apreciada, com fundamentos claros e nítidos, enfrentando as questões suscitadas ao longo da

instrução, tudo em perfeita consonância com os ditames da legislação e jurisprudência consolidada. O não-

acatamento das teses deduzidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cumpre apreciar o

tema de acordo com o que reputar atinente à lide.

Não está obrigado a julgar a questão de acordo com o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre

convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e

da legislação que entender aplicável ao caso.

As funções dos embargos de declaração, por sua vez, são, somente, afastar do acórdão qualquer omissão

necessária para a solução da lide, não permitir a obscuridade por acaso identificada e extinguir qualquer

contradição entre premissa argumentada e conclusão.[...]

3. Enfrentamento de todos os pontos necessários ao julgamento da causa. Pretensão de rejulgamento da causa, o

que não é permitido na via estreita dos aclaratórios.

4. Embargos rejeitados." (STJ, 1ª Seção, EDcl nos EREsp 911.891/DF, Rel. Min. José Delgado, DJe 16.6.2008).

 

Não tendo sido demonstrado qualquer vício na decisão, que decidiu clara e expressamente sobre todas as questões

postas perante o órgão julgador, sem obscuridades, omissões ou contradições, não merecem ser providos os

embargos declaratórios.

Com tais considerações, CONHEÇO E REJEITO os embargos de declaração.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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Vistos.

Foram opostos embargos de declaração por Mariana Pante Garcia e Outros (fls. 165/166), com base no artigo 535

do Código de Processo Civil, pleiteando sejam supridas pretensas falhas na decisão que deu parcial provimento ao

seu apelo para determinar a exclusão da capitalização de juros da dívida em questão.

Sustenta, em síntese, a ocorrência de supostas omissões no decisum monocrático, reiterando alegações expendidas

em sua apelação.

É o relato do essencial.

DECIDO.

O Código de Processo Civil não faz exigências quanto ao estilo de expressão, nem impõe que o julgado se

prolongue eternamente na discussão de cada uma das linhas de argumentação, mas apenas que sejam

fundamentadamente apreciadas todas as questões controversas passíveis de conhecimento pelo julgador naquela

sede processual. A concisão e precisão são qualidades, e não defeitos do provimento jurisdicional.

Sem que sejam adequadamente demonstrados quaisquer dos vícios elencados nos incisos do artigo 535 do Código

de Processo Civil, não devem ser providos os embargos de declaração, que não se prestam a veicular simples

inconformismo com o julgamento, nem têm, em regra, efeito infringente. Incabível, neste remédio processual,

nova discussão de questões já apreciadas pelo julgador, que exauriu apropriadamente sua função.

Ainda que os embargos de declaração sejam interpostos com a finalidade de prequestionar a matéria decidida,

objetivando a propositura dos recursos excepcionais, sempre devem ter como base um dos vícios constantes do

artigo 535 do diploma processual:

"EMBARGOS DECLARATÓRIOS EM MANDADO DE SEGURANÇA. OMISSÃO. AUSÊNCIA. PRETENSÃO DE

REEXAME DA CAUSA.

I- Inviável a interposição de embargos declaratórios visando suprir suposta omissão a respeito da não

manifestação de argumento da parte, se este não era relevante para o deslinde da questão.

II - A omissão no julgado que desafia os declaratórios é aquela referente às questões, de fato ou de direito,

trazidas à apreciação do magistrado e não a referente às teses defendidas pelas partes, as quais podem ser

rechaçadas implicitamente pelo julgador, a propósito daquelas questões.

III - Esta c. Corte já tem entendimento pacífico de que os embargos declaratórios, mesmo para fins de

prequestionamento, só serão admissíveis se a decisão embargada ostentar algum dos vícios que ensejariam o seu

manejo (omissão, obscuridade ou contradição).

Embargos declaratórios rejeitados." (STJ, 3ª Seção, EDcl no AgRg no MS nº 12.523/DF, Rel. Min. Felix Fischer,

DJ 1º.02.2008);

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE IRREGULARIDADES NO

ACÓRDÃO EMBARGADO. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. NÃO-CABIMENTO.

1. Não-ocorrência de irregularidades no acórdão quando a matéria que serviu de base à oposição do recurso foi

devidamente apreciada, com fundamentos claros e nítidos, enfrentando as questões suscitadas ao longo da

instrução, tudo em perfeita consonância com os ditames da legislação e jurisprudência consolidada. O não-

acatamento das teses deduzidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cumpre apreciar o

tema de acordo com o que reputar atinente à lide.

Não está obrigado a julgar a questão de acordo com o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre

convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e

da legislação que entender aplicável ao caso.

As funções dos embargos de declaração, por sua vez, são, somente, afastar do acórdão qualquer omissão

necessária para a solução da lide, não permitir a obscuridade por acaso identificada e extinguir qualquer

contradição entre premissa argumentada e conclusão.[...]

3. Enfrentamento de todos os pontos necessários ao julgamento da causa. Pretensão de rejulgamento da causa, o

que não é permitido na via estreita dos aclaratórios.

4. Embargos rejeitados." (STJ, 1ª Seção, EDcl nos EREsp 911.891/DF, Rel. Min. José Delgado, DJe 16.6.2008).

 

Não tendo sido demonstrado qualquer vício na decisão, que decidiu clara e expressamente sobre todas as questões

postas perante o órgão julgador, sem obscuridades, omissões ou contradições, não merecem ser providos os

embargos declaratórios.

Com tais considerações, CONHEÇO E REJEITO os embargos de declaração.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA em face de sentença que

julgou improcedentes os Embargos à Execução Fiscal e declarou extinto o processo, com resolução do mérito, nos

termos do art. 269, inciso I do CPC (fls. 183/187).

A apelante alega a nulidade da CDA pelo não preenchimento dos requisitos previstos na lei 6.830/80 e no art. 202

e seguintes do Código Tributário Nacional; que não deve incidir contribuição previdenciária sobre parcelas

indenizatórias, com base no art. 195, I e II da CF, bem como que a multa exigida é confiscatória e afronta diversos

princípios constitucionais.

Afirma, ainda, que não houve a apreciação pelo D. Juízo "a quo" dos vícios contidos no processo administrativo,

por entender que a matéria argüida na petição estava preclusa.

 

Decido.

 

AUSÊNCIA DE TÍTULO LÍQUIDO E CERTO

 

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

 

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,
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configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial providas. Inversão do ônus da sucumbência.

Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR) - (GRIFAMOS).

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - RESPONSABILIZAÇÃO DO SÓCIO

CUJO NOME CONSTA DA CDA - HIPÓTESE QUE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO -

VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, os dispositivos legais

tidos por violados.

2. A CDA é documento que goza da presunção de certeza e liquidez de todos os seus elementos: sujeitos, objeto

devido, e quantitativo. Não pode o Judiciário limitar o alcance dessa presunção.

3. Decisão que vulnera os arts. 204 do CTN e 3º da LEF, ao excluir da relação processual o sócio que figura na

CDA , a quem incumbe provar que não agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes nos embargos à execução.

4. Hipótese que difere da situação em que o exeqüente litiga contra a pessoa jurídica e no curso da execução

requer o seu redirecionamento ao sócio-gerente. Nesta circunstância, cabe ao exeqüente provar que o sócio-

gerente agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes.

5. Recurso especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 1069916 Processo:

200801411300 UF: RS Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisão: 16/09/2008 Documento:

STJ000340721 Fonte DJE DATA:21/10/2008 Relator(a) ELIANA CALMON)

 

No presente caso, a embargante se limitou a fazer digressões quanto ao vício formal do título, bem como quanto à

impossibilidade de cobrança das contribuições com base no art. 195, I e II da Constituição Federal sobre as

parcelas indenizatórias, sem, contudo, juntar provas capazes de comprovar o alegado, não retirando da CDA a

certeza e a liquidez de que goza por presunção expressa em lei.

Por outro lado, o apelante afirma que não houve a apreciação pelo D. Juízo "a quo" dos vícios contidos no

processo administrativo, por entender que a matéria argüida na petição estava preclusa.

A r. sentença encontra-se em consonância com a jurisprudência dos Tribunais, de sorte que não tendo os vícios

sido alegados na petição inicial, resta preclusa a matéria no âmbito dos embargos à execução fiscal.

Confira-se:

 

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. INOVAÇÃO DE PEDIDOS.

IMPOSSIBILIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO CONFIGURAÇÃO. CRÉDITO TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. MULTA POR INFRAÇÃO TRABALHISTA. INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA

FEDERAL COMUM. 1. Os limites da lide são fixados pelo autor na petição inicial, sendo-lhe vedado aditar o

pedido após a citação, salvo se tiver o consentimento do réu (art. 264, do CPC), ou, em qualquer hipótese, após o

encerramento da fase postulatória. 2. Não merecem ser conhecidos, por não terem sido ventilados na exordial, os

pleitos formulados no recurso dos embargantes respeitantes: a) à nulidade processual por ausência de reunião de

todas as execuções fiscais contra si ajuizadas; b) à exclusão de sua responsabilidade tributária pelo fato de não

estarem presentes as hipóteses previstas no art. 135 do CTN; c) à inconstitucionalidade do art. 13 da Lei nº

8.620/93; e d) à nulidade das CDAs. 3. Tratando-se de tributos sujeitos a lançamento por homologação,

declarados e não pagos, a entrega da DCTF pelo contribuinte elide a necessidade de constituição formal do

débito, o qual pode ser imediatamente inscrito em dívida ativa, independentemente de procedimento

administrativo ou de notificação (v. REsp nº 1.120.295/SP, submetido ao regime do art. 543-C do CPC).

Inocorrência de cerceamento de defesa. 4. O art. 174 do CTN prevê que "a ação para a cobrança do crédito

tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva". 5. Levando em conta a data

de constituição dos créditos tributários (ou, na sua ausência, o dia de vencimento da dívida) e a do ajuizamento

dos executivos fiscais, constata-se que não transcorreu o prazo quinquenal, não havendo que se falar em

prescrição. 6. Pelo fato de que, à época dos fatos geradores que ensejaram as inscrições na Dívida Ativa da

União nºs 30 5 00 000999-72, 30 7 00 000454-19 e 30 6 98 007198-28, a parte embargante não mais pertencia

ao quadro societário, a sua responsabilidade tributária foi excluída na sentença no tocante aos débitos ali

previstos. 7. O art. 114, VII, da CF/88, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 45/04, dispõe que

compete à Justiça do Trabalho processar e julgar as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos
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empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho. Nulidade da sentença na parte que excluiu a

responsabilidade pessoal dos embargantes pelos débitos da CDA nº 30 5 00 000999-72. 8. Como o tema relativo

à legitimidade passiva é matéria de ordem pública, cognoscível na via da exceção de pré-executividade, a ação

de embargos à execução fiscal favorável a um dos executados ao outro beneficia (ajuizada por este

intempestivamente), quando se verifica que eles se encontram em situação fática idêntica. 9. Apelo dos

embargantes desprovido. Apelação da Fazenda Nacional e remessa oficial, tida por interposta, parcialmente

providas.

(AC 200981020006262, Desembargador Federal Élio Wanderley de Siqueira Filho, TRF5 - Terceira Turma, DJE

- Data::17/04/2013 - Página::322.) (sem grifos no original)

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSÃO DE PRAZO PARA EMENDA À INICIAL.

INDEFERIMENTO. PRECLUSÃO. - A emenda à inicial de embargos à execução fiscal não pode compreender a

modificação do pedido inaugural, após já ter sido ofertada a impugnação pelo embargado. - Apresentada a

defesa, sem o consentimento do embargado, não pode o embargante alterar o pedido ou a causa de pedir dos

embargos (CPC art. 264). - Agravo de instrumento improvido.

(AG 200102010435840, Desembargadora Federal LILIANE RORIZ/no afast. Relator, TRF2 - PRIMEIRA

TURMA, DJU - Data::20/08/2004 - Página::264.)

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PEDIDO INOVADOR. CERTIDÃO

DA DÍVIDA ATIVA NOS PARÂMETROS LEGAIS. INCIDÊNCIA DA TR/TRD COMO ÍNDICE DE CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. 1. Apelação não conhecida no tocante à alegação de irregularidade na

incidência da taxa Selic, do encargo de 20% previsto no Decreto-Lei nº 1.025/69 e da multa de mora em face da

ocorrência da denúncia espontânea, uma vez que tais tópicos não integram o pedido inicial e, sobre eles, não se

manifestou o r. juízo monocrático. 2. Observo que a Certidão de Dívida Ativa foi regularmente inscrita,

apresentando os requisitos obrigatórios previstos no art. 2º, § 5º, da Lei n.º 6.830/80 e no art. 202 do Código

Tributário Nacional. Uma vez que referida certidão goza da presunção de liquidez e certeza, produzindo,

inclusive, o efeito de prova pré-constituída; e não tendo a embargante apresentado qualquer prova inequívoca de

sua nulidade (art. 204 do CTN), merecem ser afastadas suas alegações. 3. Por outro lado, a imprestabilidade da

TR como índice de atualização monetária já é matéria pacífica em nossos tribunais, tendo sua

inconstitucionalidade sido reconhecida pelo STF (ADIn n.º 493-0/DF). No entanto, analisando o título executivo,

verifico que a correção monetária do débito foi feita com fundamento na Lei n.º 7.799/89, art. 61, alterada pela

Lei n.º 8.383/91, art. 54. Não houve aplicação da TR como índice de atualização monetária. 4. A regra do art.

192, § 3º da Constituição Federal não é auto aplicável, necessitando de posterior lei complementar para

regulamentá-la, conforme entendimento já consolidado no E. Supremo Tribunal Federal (ADIN n.º 04, Rel. Min.

Sydney Sanches, j. 07.03.91, DJ 25.06.93; 1ª Turma, RE n.º 346470/PR, Rel. Min. Moreira Alves, j. 17.09.2002,

DJ 25.10.2002, p. 51). Como sabido, não sobreveio referida legislação complementar, tendo a Emenda

Constitucional n.º 40, de 29 de maio de 2.003, revogou o dispositivo constitucional. 5. Apelação não conhecida

em parte e, na parte conhecida, improvida.

(AC 11070124819974036109, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:12/01/2011 PÁGINA: 149 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

MULTA MORATÓRIA

 

A multa serve para compelir o contribuinte a pagar até o dia estipulado, e não quando lhe for conveniente; por

outro lado, compensa o erário por não dispor dos valores concomitantemente com as despesas que assume e deve,

por seu turno, cumprir em dia. Os juros de mora, por outro lado, tornam a obrigação mais custosa quanto maior

for a demora no pagamento, que também implica prejuízos adicionais para o credor. Tendo expressa previsão

legal e não conflitando com nenhuma norma ou princípio constitucional, os acréscimos exigidos pela mora são

devidos. (TRF3, 5ª Turma, AC 1281545, Processo: 199961820414411/SP, rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, publ. no

DJF3 em 10/12/2008, p. 35; TRF3, 3ª Turma, AC 1247568, Processo 200561820470106/SP, rel. Des. Fed. Cecilia

Marcondes publ. no DJU de 16/04/2008, p. 628; TRF3, 5ª Turma, AC 1144615, Processo 200561230011250/SP,

rel. Juiz Federal Convocado Higino Cinacchi publ. no DJU de 05/03/2008, p. 413).

 

O percentual da multa cobrada no caso concreto, apesar de elevado, não pode ser considerado excessivo, e muito

menos confiscatório.

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - MULTA MORATÓRIA - RECURSO DO INSS E REMESSA OFICIAL

PROVIDOS.

1. A fixação da multa moratória em 60% do débito está em consonância com a legislação vigente e não tem

caráter confiscatório, vez que o percentual previsto na lei é proporcional à inércia do contribuinte devedor em
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recolher a exação devida aos cofres da Previdência Social no prazo legal.

2. Recurso do INSS e remessa oficial providos."

(TRF 3.ª Reg, AC 553437/SP, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, 5.ª Turma, julg. 24.04.2006, pub. DJU 22.11.2006,

pág. 156)

 

As hipóteses de aplicação de multa são atualmente disciplinadas pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91 com a redação

dada pela Lei nº 11.941/2009:

 

Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo

único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a

terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão

acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

 

E o artigo 61 da Lei n° 9.430/96 assim estatuí:

 

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da

Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos

previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três

centésimos por cento, por dia de atraso. 

§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do

prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

 

Tratando-se de ato não definitivamente julgado, em princípio aplica-se a retroatividade dos efeitos da lei mais

benéfica, nos termos do artigo 106, II, "c" do Código Tributário Nacional. Impõe-se, portanto, a limitação da

multa moratória ao percentual de 20% (vinte por cento).

 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SALÁRIO-EDUCAÇÃO

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. COMPETÊNCIA DO INSS.

VÍNCULO EMPREGATÍCIO.

1. Os embargos de declaração não configuram um recurso típico. Eles prestam-se à integração da decisão. A

modificação de resultado eventualmente decorrente é acidental, podendo, inclusive, deixar quem a provocou em

situação menos favorável.

2. A contribuição contribuição ao salário-educação não é inconstitucional. O Decreto-Lei nº 1.422/75 foi

recepcionado pelo artigo 212 de nossa Lei Maior. Ademais, o STF editou a Súmula n. 732, a qual preconiza que

"é constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob a

Constituição Federal de 1988, e no regime da Lei 9.424/96".

3. A contribuição para o SEBRAE nada ostenta de inconstitucional, sua veiculação não é necessária por

intermédio de lei complementar, seja por não se aplicar a elas o estatuído no parágrafo quarto do artigo 195 da

Carta da República, seja por de tratar-se de adicional às contribuições para o SESI/SENAI e SESC/SENAC que

foram recepcionadas pelo artigo 240 da Constituição Federal.

4. A Lei n. 9.065, de 21 de junho de 1995 em seu artigo 13, determinou a utilização da taxa SELIC no cálculo dos

juros de mora devidos no inadimplemento das obrigações tributárias e a Lei n. 9.250/95 incluiu sua utilização

para os casos de compensação de tributos e contribuições sociais indevidamente recolhidos e para as

restituições.

5. A multa deverá ser reduzida aplicando-se os parâmetros da Lei n. 8.212/91 com redação dada pela Lei n.

9.528/1997, afinados com a retroatividade da lex mitior, não pela sua pretensa natureza confiscatória, mas com

fundamento no artigo 106-II do CTN.

5. Preliminar rejeitada. Apelação do embargado e remessa oficial a que se dá provimento. Apelação da

embargante a que dá parcial provimento.

(TRF3, 2ª Turma AC 966578, Processo 200261820256764/SP, rel. Juiz Federal Convocado Erik Gramstrup ,

publ. no Fonte DJF3 em 07/08/2008)

 

Contudo, os percentuais de multa estabelecidos pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação que lhe foi dada

pela Lei nº 11.941/2009 se referem apenas aos casos em que não houve lançamento de ofício.

Para esse último caso, LANÇAMENTO DE OFÍCIO, a novel legislação agravou a penalidade, ao inserir o artigo

35-A à Lei nº 8.212/91, que assim dispõe:
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Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o

disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

 

E o mencionado artigo 44 assim dispõe:

 

Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº

11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de

falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei

nº 11.488, de 2007)

 

Verifica-se, portanto, que não é possível aplicar a redução benéfica do artigo 35, da Lei n° 8.212/91, com a

redação da Lei n° 11.941/2009, consoante o que dispõe o artigo 106 II, "c" do Código Tributário Nacional, pois

essa "benesse" se restringe às hipóteses capituladas na lei, que, como supra citado, tratou dos lançamentos de

ofício no artigo 35-A da mesma lei.

 

A Primeira Turma desta Corte já analisou a questão:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - ALEGAÇÃO DE FATO NOVO - REDUÇÃO DA MULTA NOS

TERMOS DA NOVA REDAÇÃO DO ARTIGO 35 DA LEI Nº 8.212/91 COMBINADO COM O DISPOSTO NO

ARTIGO 106, II, 'C', DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL - NÃO INCIDÊNCIA - LANÇAMENTO DE

OFÍCIO - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. Não é o caso da limitação da multa imposta pelo artigo 35 da Lei

nº 8.212/91, na sua atual redação dada pela Lei nº 11.941/09, vez que, na singularidade deste caso, o débito

cobrado é originado de lançamento de ofício, o que resultaria na aplicação do disposto no artigo 35-A da Lei nº

8.212/91 que determina a incidência de multa em percentuais maiores do que o ora fixado. 2. Agravo legal a que

se nega provimento.

(TRF3 - AC 00010820320024036103 - DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO - PRIMEIRA

TURMA - e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/11/2011)

Assim, aplicar a nova legislação agravaria a situação do contribuinte.

Ressalto, que por força do artigo 57, da Lei n° 11.941/2009 e regulamentação da Portaria Conjunta PGFN/RFB n°

14/2009, a aplicação administrativa do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, às

prestações ainda não pagas de parcelamento e aos demais débitos, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrado por

meio de processo ainda não definitivamente julgado, ocorrerá:

 

I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e

comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou

II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

 

P. I.

 

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA em face de sentença que

julgou improcedentes os Embargos à Execução Fiscal e declarou extinto o processo, com resolução do mérito, nos

termos do art. 269, inciso I do CPC.

A apelante alega a nulidade da CDA pelo não preenchimento dos requisitos previstos na lei 6.830/80 e no art. 202

e seguintes do Código Tributário Nacional; que não deve incidir contribuição previdenciária sobre parcelas

indenizatórias, com base no art. 195, I e II da CF, bem como que a multa exigida é confiscatória e afronta diversos

princípios constitucionais.

Afirma, ainda, que não houve a apreciação pelo D. Juízo "a quo" dos vícios contidos no processo administrativo,

por entender que a matéria argüida na petição estava preclusa.

 

Decido.

 

AUSÊNCIA DE TÍTULO LÍQUIDO E CERTO

 

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

 

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

ADVOGADO : LUIS FERNANDO DIEDRICH e outro

SUCEDIDO : AUTO VIACAO JUREMA LTDA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00001514420084036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial providas. Inversão do ônus da sucumbência.

Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR) - (GRIFAMOS).

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - RESPONSABILIZAÇÃO DO SÓCIO

CUJO NOME CONSTA DA CDA - HIPÓTESE QUE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO -

VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, os dispositivos legais

tidos por violados.

2. A CDA é documento que goza da presunção de certeza e liquidez de todos os seus elementos: sujeitos, objeto

devido, e quantitativo. Não pode o Judiciário limitar o alcance dessa presunção.

3. Decisão que vulnera os arts. 204 do CTN e 3º da LEF, ao excluir da relação processual o sócio que figura na

CDA , a quem incumbe provar que não agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes nos embargos à execução.

4. Hipótese que difere da situação em que o exeqüente litiga contra a pessoa jurídica e no curso da execução

requer o seu redirecionamento ao sócio-gerente. Nesta circunstância, cabe ao exeqüente provar que o sócio-

gerente agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes.

5. Recurso especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 1069916 Processo:

200801411300 UF: RS Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisão: 16/09/2008 Documento:

STJ000340721 Fonte DJE DATA:21/10/2008 Relator(a) ELIANA CALMON)

 

No presente caso, a embargante se limitou a fazer digressões quanto ao vício formal do título, bem como quanto à

impossibilidade de cobrança das contribuições com base no art. 195, I e II da Constituição Federal sobre as

parcelas indenizatórias, sem, contudo, juntar provas capazes de comprovar o alegado, não retirando da CDA a

certeza e a liquidez de que goza por presunção expressa em lei.

Por outro lado, o apelante afirma que não houve a apreciação pelo D. Juízo "a quo" dos vícios contidos no

processo administrativo, por entender que a matéria argüida na petição estava preclusa.

A r. sentença encontra-se em consonância com a jurisprudência dos Tribunais, de sorte que não tendo os vícios

sido alegados na petição inicial, resta preclusa a matéria no âmbito dos embargos à execução fiscal.

Confira-se:

 

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. INOVAÇÃO DE PEDIDOS.

IMPOSSIBILIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO CONFIGURAÇÃO. CRÉDITO TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. MULTA POR INFRAÇÃO TRABALHISTA. INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA

FEDERAL COMUM. 1. Os limites da lide são fixados pelo autor na petição inicial, sendo-lhe vedado aditar o

pedido após a citação, salvo se tiver o consentimento do réu (art. 264, do CPC), ou, em qualquer hipótese, após o

encerramento da fase postulatória. 2. Não merecem ser conhecidos, por não terem sido ventilados na exordial, os

pleitos formulados no recurso dos embargantes respeitantes: a) à nulidade processual por ausência de reunião de

todas as execuções fiscais contra si ajuizadas; b) à exclusão de sua responsabilidade tributária pelo fato de não

estarem presentes as hipóteses previstas no art. 135 do CTN; c) à inconstitucionalidade do art. 13 da Lei nº

8.620/93; e d) à nulidade das CDAs. 3. Tratando-se de tributos sujeitos a lançamento por homologação,

declarados e não pagos, a entrega da DCTF pelo contribuinte elide a necessidade de constituição formal do

débito, o qual pode ser imediatamente inscrito em dívida ativa, independentemente de procedimento

administrativo ou de notificação (v. REsp nº 1.120.295/SP, submetido ao regime do art. 543-C do CPC).

Inocorrência de cerceamento de defesa. 4. O art. 174 do CTN prevê que "a ação para a cobrança do crédito

tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva". 5. Levando em conta a data

de constituição dos créditos tributários (ou, na sua ausência, o dia de vencimento da dívida) e a do ajuizamento

dos executivos fiscais, constata-se que não transcorreu o prazo quinquenal, não havendo que se falar em

prescrição. 6. Pelo fato de que, à época dos fatos geradores que ensejaram as inscrições na Dívida Ativa da

União nºs 30 5 00 000999-72, 30 7 00 000454-19 e 30 6 98 007198-28, a parte embargante não mais pertencia

ao quadro societário, a sua responsabilidade tributária foi excluída na sentença no tocante aos débitos ali

previstos. 7. O art. 114, VII, da CF/88, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 45/04, dispõe que

compete à Justiça do Trabalho processar e julgar as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos

empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho. Nulidade da sentença na parte que excluiu a

responsabilidade pessoal dos embargantes pelos débitos da CDA nº 30 5 00 000999-72. 8. Como o tema relativo

à legitimidade passiva é matéria de ordem pública, cognoscível na via da exceção de pré-executividade, a ação

de embargos à execução fiscal favorável a um dos executados ao outro beneficia (ajuizada por este

intempestivamente), quando se verifica que eles se encontram em situação fática idêntica. 9. Apelo dos

embargantes desprovido. Apelação da Fazenda Nacional e remessa oficial, tida por interposta, parcialmente

providas.
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(AC 200981020006262, Desembargador Federal Élio Wanderley de Siqueira Filho, TRF5 - Terceira Turma, DJE

- Data::17/04/2013 - Página::322.) (sem grifos no original)

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSÃO DE PRAZO PARA EMENDA À INICIAL.

INDEFERIMENTO. PRECLUSÃO. - A emenda à inicial de embargos à execução fiscal não pode compreender a

modificação do pedido inaugural, após já ter sido ofertada a impugnação pelo embargado. - Apresentada a

defesa, sem o consentimento do embargado, não pode o embargante alterar o pedido ou a causa de pedir dos

embargos (CPC art. 264). - Agravo de instrumento improvido.

(AG 200102010435840, Desembargadora Federal LILIANE RORIZ/no afast. Relator, TRF2 - PRIMEIRA

TURMA, DJU - Data::20/08/2004 - Página::264.)

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PEDIDO INOVADOR. CERTIDÃO

DA DÍVIDA ATIVA NOS PARÂMETROS LEGAIS. INCIDÊNCIA DA TR/TRD COMO ÍNDICE DE CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. 1. Apelação não conhecida no tocante à alegação de irregularidade na

incidência da taxa Selic, do encargo de 20% previsto no Decreto-Lei nº 1.025/69 e da multa de mora em face da

ocorrência da denúncia espontânea, uma vez que tais tópicos não integram o pedido inicial e, sobre eles, não se

manifestou o r. juízo monocrático. 2. Observo que a Certidão de Dívida Ativa foi regularmente inscrita,

apresentando os requisitos obrigatórios previstos no art. 2º, § 5º, da Lei n.º 6.830/80 e no art. 202 do Código

Tributário Nacional. Uma vez que referida certidão goza da presunção de liquidez e certeza, produzindo,

inclusive, o efeito de prova pré-constituída; e não tendo a embargante apresentado qualquer prova inequívoca de

sua nulidade (art. 204 do CTN), merecem ser afastadas suas alegações. 3. Por outro lado, a imprestabilidade da

TR como índice de atualização monetária já é matéria pacífica em nossos tribunais, tendo sua

inconstitucionalidade sido reconhecida pelo STF (ADIn n.º 493-0/DF). No entanto, analisando o título executivo,

verifico que a correção monetária do débito foi feita com fundamento na Lei n.º 7.799/89, art. 61, alterada pela

Lei n.º 8.383/91, art. 54. Não houve aplicação da TR como índice de atualização monetária. 4. A regra do art.

192, § 3º da Constituição Federal não é auto aplicável, necessitando de posterior lei complementar para

regulamentá-la, conforme entendimento já consolidado no E. Supremo Tribunal Federal (ADIN n.º 04, Rel. Min.

Sydney Sanches, j. 07.03.91, DJ 25.06.93; 1ª Turma, RE n.º 346470/PR, Rel. Min. Moreira Alves, j. 17.09.2002,

DJ 25.10.2002, p. 51). Como sabido, não sobreveio referida legislação complementar, tendo a Emenda

Constitucional n.º 40, de 29 de maio de 2.003, revogou o dispositivo constitucional. 5. Apelação não conhecida

em parte e, na parte conhecida, improvida.

(AC 11070124819974036109, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:12/01/2011 PÁGINA: 149 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

MULTA MORATÓRIA

 

A multa serve para compelir o contribuinte a pagar até o dia estipulado, e não quando lhe for conveniente; por

outro lado, compensa o erário por não dispor dos valores concomitantemente com as despesas que assume e deve,

por seu turno, cumprir em dia. Os juros de mora, por outro lado, tornam a obrigação mais custosa quanto maior

for a demora no pagamento, que também implica prejuízos adicionais para o credor. Tendo expressa previsão

legal e não conflitando com nenhuma norma ou princípio constitucional, os acréscimos exigidos pela mora são

devidos. (TRF3, 5ª Turma, AC 1281545, Processo: 199961820414411/SP, rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, publ. no

DJF3 em 10/12/2008, p. 35; TRF3, 3ª Turma, AC 1247568, Processo 200561820470106/SP, rel. Des. Fed. Cecilia

Marcondes publ. no DJU de 16/04/2008, p. 628; TRF3, 5ª Turma, AC 1144615, Processo 200561230011250/SP,

rel. Juiz Federal Convocado Higino Cinacchi publ. no DJU de 05/03/2008, p. 413).

 

O percentual da multa cobrada no caso concreto, apesar de elevado, não pode ser considerado excessivo, e muito

menos confiscatório.

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - MULTA MORATÓRIA - RECURSO DO INSS E REMESSA OFICIAL

PROVIDOS.

1. A fixação da multa moratória em 60% do débito está em consonância com a legislação vigente e não tem

caráter confiscatório, vez que o percentual previsto na lei é proporcional à inércia do contribuinte devedor em

recolher a exação devida aos cofres da Previdência Social no prazo legal.

2. Recurso do INSS e remessa oficial providos."

(TRF 3.ª Reg, AC 553437/SP, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, 5.ª Turma, julg. 24.04.2006, pub. DJU 22.11.2006,

pág. 156)

 

As hipóteses de aplicação de multa são atualmente disciplinadas pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91 com a redação
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dada pela Lei nº 11.941/2009:

 

Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo

único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a

terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão

acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

 

E o artigo 61 da Lei n° 9.430/96 assim estatuí:

 

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da

Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos

previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três

centésimos por cento, por dia de atraso. 

§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do

prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

 

Tratando-se de ato não definitivamente julgado, em princípio aplica-se a retroatividade dos efeitos da lei mais

benéfica, nos termos do artigo 106, II, "c" do Código Tributário Nacional. Impõe-se, portanto, a limitação da

multa moratória ao percentual de 20% (vinte por cento).

 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SALÁRIO-EDUCAÇÃO

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. COMPETÊNCIA DO INSS.

VÍNCULO EMPREGATÍCIO.

1. Os embargos de declaração não configuram um recurso típico. Eles prestam-se à integração da decisão. A

modificação de resultado eventualmente decorrente é acidental, podendo, inclusive, deixar quem a provocou em

situação menos favorável.

2. A contribuição contribuição ao salário-educação não é inconstitucional. O Decreto-Lei nº 1.422/75 foi

recepcionado pelo artigo 212 de nossa Lei Maior. Ademais, o STF editou a Súmula n. 732, a qual preconiza que

"é constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob a

Constituição Federal de 1988, e no regime da Lei 9.424/96".

3. A contribuição para o SEBRAE nada ostenta de inconstitucional, sua veiculação não é necessária por

intermédio de lei complementar, seja por não se aplicar a elas o estatuído no parágrafo quarto do artigo 195 da

Carta da República, seja por de tratar-se de adicional às contribuições para o SESI/SENAI e SESC/SENAC que

foram recepcionadas pelo artigo 240 da Constituição Federal.

4. A Lei n. 9.065, de 21 de junho de 1995 em seu artigo 13, determinou a utilização da taxa SELIC no cálculo dos

juros de mora devidos no inadimplemento das obrigações tributárias e a Lei n. 9.250/95 incluiu sua utilização

para os casos de compensação de tributos e contribuições sociais indevidamente recolhidos e para as

restituições.

5. A multa deverá ser reduzida aplicando-se os parâmetros da Lei n. 8.212/91 com redação dada pela Lei n.

9.528/1997, afinados com a retroatividade da lex mitior, não pela sua pretensa natureza confiscatória, mas com

fundamento no artigo 106-II do CTN.

5. Preliminar rejeitada. Apelação do embargado e remessa oficial a que se dá provimento. Apelação da

embargante a que dá parcial provimento.

(TRF3, 2ª Turma AC 966578, Processo 200261820256764/SP, rel. Juiz Federal Convocado Erik Gramstrup ,

publ. no Fonte DJF3 em 07/08/2008)

 

Contudo, os percentuais de multa estabelecidos pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação que lhe foi dada

pela Lei nº 11.941/2009 se referem apenas aos casos em que não houve lançamento de ofício.

Para esse último caso, LANÇAMENTO DE OFÍCIO, a novel legislação agravou a penalidade, ao inserir o artigo

35-A à Lei nº 8.212/91, que assim dispõe:

 

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o

disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

 

E o mencionado artigo 44 assim dispõe:
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Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº

11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de

falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei

nº 11.488, de 2007)

 

Verifica-se, portanto, que não é possível aplicar a redução benéfica do artigo 35, da Lei n° 8.212/91, com a

redação da Lei n° 11.941/2009, consoante o que dispõe o artigo 106 II, "c" do Código Tributário Nacional, pois

essa "benesse" se restringe às hipóteses capituladas na lei, que, como supra citado, tratou dos lançamentos de

ofício no artigo 35-A da mesma lei.

 

A Primeira Turma desta Corte já analisou a questão:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - ALEGAÇÃO DE FATO NOVO - REDUÇÃO DA MULTA NOS

TERMOS DA NOVA REDAÇÃO DO ARTIGO 35 DA LEI Nº 8.212/91 COMBINADO COM O DISPOSTO NO

ARTIGO 106, II, 'C', DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL - NÃO INCIDÊNCIA - LANÇAMENTO DE

OFÍCIO - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. Não é o caso da limitação da multa imposta pelo artigo 35 da Lei

nº 8.212/91, na sua atual redação dada pela Lei nº 11.941/09, vez que, na singularidade deste caso, o débito

cobrado é originado de lançamento de ofício, o que resultaria na aplicação do disposto no artigo 35-A da Lei nº

8.212/91 que determina a incidência de multa em percentuais maiores do que o ora fixado. 2. Agravo legal a que

se nega provimento.

(TRF3 - AC 00010820320024036103 - DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO - PRIMEIRA

TURMA - e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/11/2011)

Assim, aplicar a nova legislação agravaria a situação do contribuinte.

Ressalto, que por força do artigo 57, da Lei n° 11.941/2009 e regulamentação da Portaria Conjunta PGFN/RFB n°

14/2009, a aplicação administrativa do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, às

prestações ainda não pagas de parcelamento e aos demais débitos, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrado por

meio de processo ainda não definitivamente julgado, ocorrerá:

 

I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e

comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou

II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

 

P. I.

 

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

 

 

Trata-se de embargos à execução fiscal ajuizados por BASHIDRO S/A INDÚSTRIA E COMERCIO, em

desfavor do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

Alegou, preliminarmente, a ilegitimidade da parte, visto que a ação foi proposta em relação a sociedade

juntamente com os diretores, não podendo os últimos figurarem no pólo passivo da ação e a inépcia da inicial da

execução, sendo essa ilíquida e incerta. No mérito, alegou a ilegalidade da diferença da contribuição ao SAT, da

cobrança de juros com correção monetária e da multa de 60%.

Impugnação do INSS às fls. 41/57.

Houve réplica.

Deferiu-se a realização de perícia.

Foi apresentado laudo, sendo respondidos os quesitos.

As partes se manifestaram.

Sobreveio a r. sentença de fls. 187/201, a qual julgou improcedentes os embargos, condenando a embargante no

pagamento de eventuais custas e despesas processuais e os honorários foram fixados 10% sobre o valor atualizado

da execução.

Insatisfeita, BASHIDRO S/A INDUSTRIA interpôs recurso de apelação às fls. 211/231.

Preliminarmente, aduziu que a sentença deve ser anulada, pois não foram apreciadas todas as questões

apresentadas (citra petita); a ilegitimidade da parte e a inépcia da inicial.

No mérito, alegou a inexigibilidade do SAT; a ilegalidade dos juros e da multa de 60%, bem como honorários

excessivos.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

O pedido expresso na inicial ou extraído de seus termos por interpretação lógico-sistemática limita o âmbito da

sentença, isto é, a parte autora delimita a lide ao fixar o objeto litigioso.

Desta feita, o magistrado, ao proferir a sentença, deve consignar em seu dispositivo respostas às questões

submetidas pela parte, de acordo com a dicção do art. 458, III, do estatuto processual civil. É a aplicação do

brocardo sententia debet esse conformis libello. Neste sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. NÃO CONFIGURADO. PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE A DATA DA

ELABORAÇÃO DA CONTA DE LIQUIDAÇÃO E O EFETIVO PAGAMENTO DO PRECATÓRIO. JUROS DE

MORA. DESCABIMENTO. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL. 1. Não há que se falar em violação do art.

535, inc. II, do Código de Processo Civil, quando o aresto recorrido adota fundamentação suficiente para dirimir

a controvérsia, sendo desnecessária a manifestação expressa sobre todos os argumentos apresentados pelos

litigantes. A Corte a quo expressamente consignou no acórdão que julgou os embargos declaratórios que no

tocante aos temas alegados como omisso. 2. O juiz, ao julgar a controvérsia, deve restringir-se aos limites da

causa, fixados na petição inicial, sob pena de incorrer em decisão citra, ultra ou extra petita. O pedido decorre

da interpretação sistemática das questões apresentadas pela parte ao longo da petição. A leitura das razões da

petição inicial (ação de execução de sentença, às fls. 17/21 e-STJ) é suficiente para perceber que o escopo do

recorrente era a execução das parcelas vencidas e a cobrança de juros de mora de 1% (um por cento) ao mês em

face da Fazenda Pública. Na decisão que analisou a questão dos juros, por sua vez, o juízo a quo firmou que são

"indevidos juros moratórios entre a data da elaboração do cálculo e a expedição do precatório", citando diversos

precedentes do STF (fl. 114 e-STJ). Ou seja, houve julgamento da questão nos limites processualmente previstos,

não havendo que se falar em julgamento extra petita. Destarte, não há falar em julgamento extra petita. 3.

Quanto a contagem do termo inicial dos juros de mora, a Corte Especial desta Superior Tribunal, em aresto

proferido nos autos do REsp 1.143.677/RS, Rel. Min. Luiz Fux (DJe 4.2.10), assinalou que "os juros moratórios

não incidem entre a data da elaboração da conta de liquidação e o efetivo pagamento do precatório, desde que

satisfeito o débito no prazo constitucional para seu cumprimento". 4. Recurso especial não provido." 

(STJ, 2ª Turma, REsp 1.210.068, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJE 08/02/2011).

 

E, na hipótese em tela, a parte autora formulou, em sua inicial, pedido de declaração de ilegalidade da

contribuição ao SAT, sendo certo que a sentença cuidou apenas da legalidade da cobrança de juros com correção
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monetária e da multa de 60%.

Inafastável, portanto, a conclusão pela nulidade da sentença de piso, por se tratar de julgamento citra petita. Neste

sentido:

 

"Processual Civil. Denunciação à Lide. Exame. Recorribilidade. Falta de Interesse em Recorrer. 1. É nula a

sentença que não examina a denunciação à lide. 2. O interesse de recorrer decorre da condenação. 3. Agravo

Regimental não provido." 

(STJ, 1ª Turma, AGREsp286.421, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 30.09.2002, p. 169);

"PROCESSUAL CIVIL. DENUNCIAÇÃO DA LIDE. JULGAMENTO CITRA PETITA. DEVER DE O JUIZ

SENTECIANTE DE DECIDIR A DENUNCIAÇÃO. APELAÇÃO PROVIDA. PARA ANULAR A SENTENÇA." 

(TRF 5ª Região, 2ª Turma, AC 9905319115, Rel. Des. Fed. Lazarano Guimarães, DJ 10.08.2001, p. 1350).

 

Anulo, portanto, a sentença e, por reputar a causa madura para julgamento, passo, com espeque no art. 515, §3º,

do CPC, a proferir nova decisão.

 

Desde logo, verifico carecer a embargante de legitimidade para requerer a exclusão dos sócios do pólo passivo da

ação executiva, porquanto à luz do art. 6º do CPC, lhe é vedado pleitear, em nome próprio, direito alheio. Confira-

se o teor do dispositivo:

"Art. 6º Ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio , salvo quando autorizado por lei." 

Neste sentido, colho os seguintes julgados, in verbis:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. BEM DE FAMÍLIA.

ARGUIÇÃO PELA PESSOA JURÍDICA. ILEGITIMIDADE. DIREITO ALHEIO . ARTIGO 6º, DO CPC. I - A Lei

nº 8.009/90 excepciona o bem de família, assim compreendido como a residência, o único imóvel utilizado pela

entidade familiar para moradia permanente, da constrição judicial por dívida. II - A concessão do beneplácito

depende da comprovação nos autos de dois requisitos, embora não em conjunto: a) que o bem penhorado seja o

único imóvel de propriedade do executado; ou b) existindo outros imóveis de propriedade do executado, que o

bem penhorado constitua a moradia da entidade familiar. Precedentes do STJ. III - A pessoa jurídica não detém

legitimidade para opor embargos em prol de direito do sócio, porquanto nos termos do art. 6º, do CPC, ninguém

poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio , salvo quando autorizado por lei, exceção que não se verifica na

hipótese. IV - Não se trata de negar ao sócio o direito à desconstituição da constrição sob bem de sua

propriedade, apenas não se admite que o faça por intermédio de quem não é o titular do direito material

pretendido. V - A defesa do bem de família é questão de ordem pública, podendo ser alegada a qualquer tempo,

forma ou grau de jurisdição, de modo que o pedido poderá ser veiculado por meio de petição fundamentada nos

autos da própria execução ou por embargos à penhora V - Remessa oficial provida. Apelação prejudicada.(AC

200261820175132, DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO, TRF3 - QUARTA TURMA, DJF3

DATA:03/06/2008.)

 

AUSÊNCIA DE TÍTULO LÍQUIDO E CERTO

 

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por
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recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR) - (GRIFAMOS).

"TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - RESPONSABILIZAÇÃO DO SÓCIO

CUJO NOME CONSTA DA CDA - HIPÓTESE QUE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO -

VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, os dispositivos legais

tidos por violados.

2. A CDA é documento que goza da presunção de certeza e liquidez de todos os seus elementos: sujeitos, objeto

devido, e quantitativo. Não pode o Judiciário limitar o alcance dessa presunção.

3. Decisão que vulnera os arts. 204 do CTN e 3º da LEF, ao excluir da relação processual o sócio que figura na

CDA , a quem incumbe provar que não agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes nos embargos à execução.

4. Hipótese que difere da situação em que o exeqüente litiga contra a pessoa jurídica e no curso da execução

requer o seu redirecionamento ao sócio-gerente. Nesta circunstância, cabe ao exeqüente provar que o sócio-

gerente agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes.

5. Recurso especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 1069916 Processo:

200801411300 UF: RS Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisão: 16/09/2008 Documento:

STJ000340721 Fonte DJE DATA:21/10/2008 Relator(a) ELIANA CALMON)"

SAT

 

A previsão do SAT se encontra na CF/88: art. 7°, XXVIII; art. 195, I e art. 201, I.

A Lei nº 8.212/91, artigo 22, II define o fato gerador da obrigação tributária, base de cálculo, alíquota, sujeito

ativo e passivo da contribuição ao SAT, fixando os elementos essenciais da contribuição do SAT, delegando ao

Poder Executivo a definição de outros elementos secundários, dentro de um limite (alíquotas de 1, 2 ou 3%). Não

há qualquer ilegalidade nisso, pois ao instituir os tributos, o legislador esgota sua função constitucional ao

descrever o fato gerador, estabelecendo a alíquota, a base-de-cálculo e o responsável pelo recolhimento.

O enquadramento das atividades quanto ao grau de risco (leve, médio e grave) foram dados pelos decretos

regulamentares (Decreto 612/92, art. 26, § 1º; Decreto 2.173/97, art. 26, § 1º; art. 202, do Decreto 3.048/99),

tomando como elementos para a classificação a natureza preponderante da empresa e o resultado das estatísticas

em matéria de acidente do trabalho.

O fato de a relação de atividades preponderantes e correspondentes graus de risco vir através de Decreto não viola

os princípios da legalidade genérica e estrita (art. 5, II e 150, I da CF), pois o Decreto Regulamentar não tenta

cumprir o papel reservado a lei, exaurindo os aspectos da hipótese de incidência, e sim afastar os eventuais

conflitos surgidos a partir de interpretações diversas do texto legal, de forma a espancar a diversidade de

entendimentos tanto dos contribuintes, quanto dos agentes tributários, inocorrendo violação ao art. 84, IV da CF.

A lei não deve descrever minúcias a ponto de elencar todas as atividades e seus respectivos graus de risco. Essa

competência é do Decreto regulamentar, ao qual cabe explicitar a lei para garantir-lhe a execução. E foi o que fez

o Decreto nº 2.173/97: explicou o grau de risco, possibilitando o enquadramento legal dos contribuintes do SAT.

Também não há que se falar em necessidade de lei complementar para a instituição da contribuição ao SAT, nem

ofensa aos artigos 68, §1º, 195, § 4º c/c 154, I da CF/88. O requisito formal da lei complementar somente é

exigível quando se tratar de tributo que não se tenha sido definido na própria Lei Maior.

O STJ já pacificou posicionamento nesse sentido:
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"ADMINISTRATIVO - SEGURO DE ACIDENTE DO TRABALHO (SAT) - ART. 22, II DA LEI 8.212/91.

1. Questão da legalidade da contribuição ao SAT decidida em nível infra constitucional - Art. 22, II, da Lei

8.212/91.

2. Atividades perigosas desenvolvidas pelas empresas, escalonadas em graus pelos Decretos 356/91, 612/92,

2.173/91 e 3.048/99.

3. Plena legalidade de estabelecer-se, por decreto, o grau de risco (leve, médio ou grave), partindo-se da

atividade preponderante da empresa.

4. Recurso especial improvido."

(Superior Tribunal de Justiça, 2ª Turma, Resp. 509160/GO, j. 10.06.2003, v.u., DJ 04.08.2003, p. 282, Rel. Min.

Eliana Calmon)

"ADMINISTRATIVO - SEGURO DE ACIDENTE DE TRABALHO (SAT) LEGISLAÇÃO PERTINENTE.

1. Questão decidida em nível infra constitucional - art. 22, II, da Lei 8.212/91 e art. 97, IV, do CTN.

2. Atividades perigosas desenvolvidas pelas empresas escalonadas em graus pelos Decretos 356/91, 612/92,

2.173/91 e 3.048/99.

3. Plena legalidade de estabelecer-se, por decreto, o grau de risco (leve, médio ou grave), partindo-se da

atividade preponderante da empresa.

4. Questão fática e circunstancial pela universalidade das atividades empresariais e que, desde 1979, esteve sob

a competência do Executivo (Decretos 83.081/79 e 90.817/85).

(Superior Tribunal de Justiça, 1ª Turma, Resp. 464749/SC, j. 05.08.2003, v.u., DJ 25.08.2003, p. 264, Rel. Min.

Humberto Gomes de Barros)

"RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS -

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - SAT - PARÂMETROS ESTABELECIDOS POR

REGULAMENTO - LEGALIDADE.

1. É pacífico o entendimento desta Corte de que não ocorre afronta ao princípio da legalidade quando se

estabelece, por meio de decreto, os graus de risco (leve, médio ou grave) para efeito de Seguro de acidente do

trabalho, "partindo da atividade preponderante da empresa" (REsp 415.269-RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ

1.6.2002, e REsp 392.355-RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 12.8.2002).

2. Na mesma linha, a Primeira Seção assentou que "a definição do grau de periculosidade das atividades

desenvolvidas pelas empresas, pelo Decreto n. 2.173/97 e pela Instrução Normativa n. 02/97, não extrapolou os

limites insertos no artigo 22, inciso II da Lei n. 8.212/91, com sua atual redação constante na Lei n. 9.732/98,

porquanto tenha tão-somente detalhado o seu conteúdo, sem, contudo, alterar qualquer dos elementos essenciais

da hipótese de incidência. Não há, portanto, ofensa ao princípio da legalidade, posto no art. 97 do CTN, pela

legislação que institui o SAT - Seguro de Acidente do Trabalho" (EREsp 297.215/PR, Rel. Min. Teori Albino

Zavascki, DJ 12.9.2005).

Recurso especial conhecido e provido."

(STJ, Resp 856817/SP, Segunda Turma, rel. Ministro Humberto Martins, DJ 28/02/2007, p. 214).

 

O STF também reconheceu a legalidade do SAT:

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DE ACIDENTE DO TRABALHO - SAT. LEI 7.787/89,

ARTS. 3º E 4º; LEI 8.212/91, ART. 22, II, REDAÇÃO DA LEI 9.732/98. DECRETOS 612/92, 2.137/97 E

3.048/99. CF ART. 195, § 4º; ART. 154, II; ART. 5º II; ART. 150,I.

Contribuição para o custeio do Seguro de Acidente do Trabalho - SAT: Lei 7.787/89, art. 3º, II; Lei 8.212/91, art.

22, II; alegação no sentido de que são ofensivos ao art. 195,§ 4º, c.c. art. 154, I da Constituição Federal:

improcedência. Desnecessidade de observância da técnica da competência residual da União, CF, art.154,I.

Desnecessidade de lei complementar para a instituição da contribuição para o SAT.

O art. 3º, II, da Lei 7.787/89, não é ofensivo ao princípio da igualdade, por isso que o art. 4º da mencionada Lei

7.787/89 cuidou de tratar desigualmente aos desiguais.

As leis 7.787/89, art. 3º, II e 8.212/91, art. 22, II, definem satisfatoriamente, todos os elementos capazes de fazer

nascer a obrigação tributária válida. O fato de a lei deixar para o regulamento a complementação dos conceitos

de "atividade preponderante" e "grau de risco" leve, médio e grave, não implica ofensa ao princípio da

legalidade genérica, CF., art. 5º, II e da legalidade tributária, CF., art. 150, I.

Se o regulamento vai além do conteúdo da lei, a questão não é de inconstitucionalidade, mas de ilegalidade

matéria que não integra o contencioso constitucional.

Recurso extraordinário não conhecido".

(Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, RE 343.446/SC, j. 20.03.2003, p.u, DJ 04.04.2003, Rel. Min. Carlos

Velloso)

APLICAÇÃO DA SELIC

 

Não tem fundamento também o argumento de que o § 1º do artigo 161 CTN veda a cobrança de taxa de juros

superior a 1% (um por cento) ao mês. Lê-se nesse dispositivo legal que "se a lei não dispuser de modo diverso, os
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juros de mora serão calculados à taxa de 1% (um por cento) ao mês". Pois bem, há lei (Lei 9.065/95) fixando os

juros de modo diverso, isto é: conforme a variação da taxa SELIC, razão por que não possível invocar o limite de

1%.

Não se pode olvidar que os juros moratórios têm por escopo indenizar o Fisco pela demora do contribuinte em

cumprir as obrigações fiscais, sendo imperioso que se recomponha integralmente o patrimônio do Estado.

Portanto, nada mais razoável que se adote a mesma taxa de juros que o Estado paga quando, em face do

inadimplemento dos contribuintes, é obrigado recorrer ao mercado captando recursos para dar conta das despesas

pública.

E mais, o próprio contribuinte credor do Fisco tem direito, tanto na compensação como na restituição, à devolução

do crédito tributário acrescido de juros equivalentes à taxa SELIC, acumulada mensalmente, calculada a partir da

data do pagamento indevido, nos termos do § 4º do artigo 39 da Lei 9.250/95, o que assegura tratamento

isonômico entre os sujeitos da relação jurídico-tributária.

 

TRIBUTÁRIO - DENÚNCIA ESPONTÂNEA - PERÍCIA - REQUISITOS DA CDA - SÚMULA 7/STJ - TAXA

SELIC - CUMULAÇÃO DOS JUROS DE MORA E MULTA MORATÓRIA - POSSIBILIDADE - ACÓRDÃO EM

CONSONÂNCIA COM O ENTENDIMENTO DO STJ - INOVAÇÃO RECURSAL - IMPOSSIBILIDADE. 1.

Adentrar no mérito das razões que ensejaram a instância ordinária a negar o pedido de perícia seria analisar o

conjunto probatório dos autos, o que não é permitido a esta Corte, conforme o enunciado da Súmula 7 do STJ. 2.

"A aferição da certeza e liqüidez da Certidão da Dívida Ativa - CDA, bem como da presença dos requisitos

essenciais à sua validade e da regularidade dos lançamentos, conduz necessariamente ao reexame do conjunto

fático-probatório do autos, medida inexeqüível na via da instância especial" (REsp 886.637/DF, Rel. Min. João

Otávio de Noronha, julgado em 21.8.2007, DJ 17.9.2007). 3. Os juros de 1% ao mês incidem sobre os valores

reconhecidos em sentenças, cujo trânsito em julgado ocorreu em data anterior a 1º.01.1996, porque, a partir de

então, passou a ser aplicável apenas a taxa SELIC, instituída pela Lei n. 9.250/95, desde cada recolhimento

indevido. Precedente: EREsp 463167/SP, Rel. Min. Teori Zavascki. 4. É pacífica a possibilidade de cumulação

dos juros de mora e multa moratória, tendo em vista que os dois institutos possuem natureza diversa (artigo 161,

do CTN). 5. A apresentação, pela agravante, de novos fundamentos não aventados nas razões de recurso especial

representa inovação, vedada no âmbito do agravo regimental. Agravo regimental improvido.

(STJ - AGA - 1183649 - SEGUNDA TURMA - MINISTRO HUMBERTO MARTINS - DJE DATA:20/11/2009)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUPOSTA OFENSA AO

ART. 535 DO CPC. QUESTÃO NÃO SUSCITADA NO MOMENTO OPORTUNO. RECURSO ESPECIAL.

DISCUSSÃO ACERCA DOS REQUISITOS DA CDA. QUESTÃO ATRELADA AO REEXAME DE MATÉRIA

FÁTICA. ALEGADA EXISTÊNCIA DE DENÚNCIA ESPONTÂNEA. NÃO CONFIGURAÇÃO. TAXA SELIC.

APLICAÇÃO. LEGALIDADE. TRIBUTÁRIO. ICMS. 1. No que se refere à alegada afronta ao art. 535 do CPC,

verifica-se que tal questão não foi suscitada em sede de recurso especial, razão pela qual é inviável o seu

conhecimento. Ressalte-se que é vedado, em sede de agravo regimental, ampliar-se o objeto do recurso especial,

aduzindo-se questões novas, as quais não foram suscitadas no momento oportuno. 2. O reexame de matéria de

prova é inviável em sede de recurso especial (Súmula 7/STJ). 3. "O benefício da denúncia espontânea não se

aplica aos tributos sujeitos a lançamento por homologação regularmente declarados, mas pagos a destempo"

(Súmula 360/STJ), ou seja, "a denúncia espontânea não resta caracterizada, com a conseqüente exclusão da

multa moratória, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação declarados pelo contribuinte e

recolhidos fora do prazo de vencimento, à vista ou parceladamente, ainda que anteriormente a qualquer

procedimento do Fisco" (REsp 1.149.022/SP, 1ª Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 24.6.2010 - recurso submetido

à sistemática prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução 8/2008 - Presidência/STJ). 4. É legítima aplicação

da Taxa SELIC como índice de correção monetária e de juros de mora sobre os débitos do contribuinte para com

a Fazenda Estadual, desde que haja lei local autorizando sua incidência (REsp 879.844/MG, 1ª Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 25.11.2009 - recurso submetido à sistemática prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução

8/2008 - Presidência/STJ). 5. Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.

(STJ - AGA - 1160469 - SEGUNDA TURMA - MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES - DJE

DATA:28/09/2010)

TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO DE DÉBITO. DENÚNCIA ESPONTÂNEA. NÃO CARACTERIZAÇÃO.

MULTA MORATÓRIA DEVIDA. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA.

I - A eg. Primeira Seção desta Corte, ao apreciar o REsp nº 284.189/SP e o REsp nº 378.795/GO, ambos da

Relatoria do Ministro Franciulli Netto, julgados na sessão de 17/06/2002, passou a adotar o entendimento de que

não deve ser aplicado o benefício da denúncia espontânea nos casos em que há parcelamento do débito

tributário, visto que o cumprimento da obrigação foi desmembrado e esta somente será quitada quando satisfeito

integralmente o crédito. Precedentes: AGA n.º 363.912/RS, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ de

01/09/2003; REsp n.º 295.376/PR, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 01/09/2003 e AEREsp n.º

434.461/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 25/08/2003.

II - Pacífica a jurisprudência deste Pretório acerca da incidência da Taxa SELIC relativamente aos débitos
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tributários, observando-se, ademais, o princípio da isonomia. Precedentes: REsp nº 497.908/PR, Rel. Min.

TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 21/03/2005 e REsp nº 516.337/RJ, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de

15/09/2003.

III - Nesta sede regimental, procura a agravante inovar suas razões de reforma do v. acórdão recorrido,

pretendendo, caso não seja excluída a multa, a redução do percentual. Inviável o exame da questão apresentada

a destempo, incidindo na hipótese o instituto da preclusão.

IV - Agravo regimental improvido.

(STJ, Primeira Turma, AGRG 656397/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ 01/02/2007, pág. 418).

 

MULTA E JUROS DE MORA

 

A multa serve para compelir o contribuinte a pagar até o dia estipulado, e não quando lhe for conveniente; por

outro lado, compensa o erário por não dispor dos valores concomitantemente com as despesas que assume e deve,

por seu turno, cumprir em dia. Os juros de mora, por outro lado, tornam a obrigação mais custosa quanto maior

for a demora no pagamento, que também implica prejuízos adicionais para o credor. Tendo expressa previsão

legal e não conflitando com nenhuma norma ou princípio constitucional, os acréscimos exigidos pela mora são

devidos. (TRF3, 5ª Turma, AC 1281545, Processo: 199961820414411/SP, rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, publ. no

DJF3 em 10/12/2008, p. 35; TRF3, 3ª Turma, AC 1247568, Processo 200561820470106/SP, rel. Des. Fed.

Cecilia Marcondes publ. no DJU de 16/04/2008, p. 628; TRF3, 5ª Turma, AC 1144615, Processo

200561230011250/SP, rel. Juiz Federal Convocado Higino Cinacchi publ. no DJU de 05/03/2008, p. 413).

 

O percentual da multa cobrada no caso concreto, apesar de elevado, não pode ser considerado excessivo, e muito

menos confiscatório.

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - MULTA MORATÓRIA - RECURSO DO INSS E REMESSA OFICIAL

PROVIDOS.

1. A fixação da multa moratória em 60% do débito está em consonância com a legislação vigente e não tem

caráter confiscatório, vez que o percentual previsto na lei é proporcional à inércia do contribuinte devedor em

recolher a exação devida aos cofres da Previdência Social no prazo legal.

2. Recurso do INSS e remessa oficial providos."

(TRF 3.ª Reg, AC 553437/SP, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, 5.ª Turma, julg. 24.04.2006, pub. DJU 22.11.2006,

pág. 156)

 

As hipóteses de aplicação de multa são atualmente disciplinadas pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91 com a redação

dada pela Lei nº 11.941/2009:

 

Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo

único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a

terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão

acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

 

E o artigo 61 da Lei n° 9.430/96 assim estatuí:

 

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da

Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos

previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três

centésimos por cento, por dia de atraso. 

§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do

prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

 

Tratando-se de ato não definitivamente julgado, em princípio aplica-se a retroatividade dos efeitos da lei mais

benéfica, nos termos do artigo 106, II, "c" do Código Tributário Nacional. Impõe-se, portanto, a limitação da

multa moratória ao percentual de 20% (vinte por cento).

 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SALÁRIO-EDUCAÇÃO

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. COMPETÊNCIA DO INSS.
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VÍNCULO EMPREGATÍCIO.

1. Os embargos de declaração não configuram um recurso típico. Eles prestam-se à integração da decisão. A

modificação de resultado eventualmente decorrente é acidental, podendo, inclusive, deixar quem a provocou em

situação menos favorável.

2. A contribuição contribuição ao salário-educação não é inconstitucional. O Decreto-Lei nº 1.422/75 foi

recepcionado pelo artigo 212 de nossa Lei Maior. Ademais, o STF editou a Súmula n. 732, a qual preconiza que

"é constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob a

Constituição Federal de 1988, e no regime da Lei 9.424/96".

3. A contribuição para o SEBRAE nada ostenta de inconstitucional, sua veiculação não é necessária por

intermédio de lei complementar, seja por não se aplicar a elas o estatuído no parágrafo quarto do artigo 195 da

Carta da República, seja por de tratar-se de adicional às contribuições para o SESI/SENAI e SESC/SENAC que

foram recepcionadas pelo artigo 240 da Constituição Federal.

4. A Lei n. 9.065, de 21 de junho de 1995 em seu artigo 13, determinou a utilização da taxa SELIC no cálculo dos

juros de mora devidos no inadimplemento das obrigações tributárias e a Lei n. 9.250/95 incluiu sua utilização

para os casos de compensação de tributos e contribuições sociais indevidamente recolhidos e para as

restituições.

5. A multa deverá ser reduzida aplicando-se os parâmetros da Lei n. 8.212/91 com redação dada pela Lei n.

9.528/1997, afinados com a retroatividade da lex mitior, não pela sua pretensa natureza confiscatória, mas com

fundamento no artigo 106-II do CTN.

5. Preliminar rejeitada. Apelação do embargado e remessa oficial a que se dá provimento. Apelação da

embargante a que dá parcial provimento.

(TRF3, 2ª Turma AC 966578, Processo 200261820256764/SP, rel. Juiz Federal Convocado Erik Gramstrup ,

publ. no Fonte DJF3 em 07/08/2008)

TRF3, 3ª Turma, AC 1282877, Processo 200261820004520/SP, rel. Des. Fed. Márcio Moraes, publ. no DJF3 em

24/06/2008

 

Contudo, os percentuais de multa estabelecidos pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação que lhe foi dada

pela Lei nº 11.941/2009 se referem apenas aos casos em que não houve lançamento de ofício.

 

Para esse último caso, LANÇAMENTO DE OFÍCIO, a novel legislação agravou a penalidade, ao inserir o artigo

35-A à Lei nº 8.212/91, que assim dispõe:

 

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o

disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

 

E o mencionado artigo 44 assim dispõe:

 

Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº

11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de

falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº

11.488, de 2007)

 

Verifica-se, portanto, que não é possível aplicar a redução benéfica do artigo 35, da Lei n° 8.212/91, com a

redação da Lei n° 11.941/2009, consoante o que dispõe o artigo 106 II, "c" do Código Tributário Nacional, pois

essa "benesse" se restringe às hipóteses capituladas na lei, que, como supra citado, tratou dos lançamentos de

ofício no artigo 35-A da mesma lei.

 

A Primeira Turma desta Corte já analisou a questão:

 

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - ALEGAÇÃO DE FATO NOVO - REDUÇÃO DA MULTA NOS

TERMOS DA NOVA REDAÇÃO DO ARTIGO 35 DA LEI Nº 8.212/91 COMBINADO COM O DISPOSTO NO

ARTIGO 106, II, 'C', DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL - NÃO INCIDÊNCIA - LANÇAMENTO DE

OFÍCIO - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. Não é o caso da limitação da multa imposta pelo artigo 35 da Lei

nº 8.212/91, na sua atual redação dada pela Lei nº 11.941/09, vez que, na singularidade deste caso, o débito

cobrado é originado de lançamento de ofício, o que resultaria na aplicação do disposto no artigo 35-A da Lei nº

8.212/91 que determina a incidência de multa em percentuais maiores do que o ora fixado. 2. Agravo legal a que
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se nega provimento.

(TRF3 - AC 00010820320024036103 - DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO - PRIMEIRA

TURMA - e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/11/2011)

 

Assim, aplicar a nova legislação agravaria a situação do contribuinte.

Ressalto, que por força do artigo 57, da Lei n° 11.941/2009 e regulamentação da Portaria Conjunta PGFN/RFB n°

14/2009, a aplicação administrativa do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, às

prestações ainda não pagas de parcelamento e aos demais débitos, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrado por

meio de processo ainda não definitivamente julgado, ocorrerá:

 

I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e

comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou

II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.

 

Ante o exposto, de oficio, ANULO a sentença e, com fulcro no §3º do art. 515 do CPC, em nova decisão, JULGO

IMPROCEDENTE a demanda.

 

Condeno o embargante ao pagamento das custas e despesas processuais, além de honorários advocatícios que fixo,

por equidade, em R$1.000,00, nos termos do art. 20 do CPC.

 

PREJUDICADO o apelo do embargante.

 

 

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 17 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00028 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037052-69.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, em face da sentença

que julgou procedentes os embargos à execução fiscal e declarou a inexigibilidade da CDA n.º 35.867.117-5.

O apelante alega que a CDA, enquanto título executivo extrajudicial contém todos os elementos necessários ao

pleno conhecimento das parcelas integrantes do montante tributável. Sustenta que a consulta a CDA também

revela que a dívida é de natureza não previdenciária, vale dizer, referente a recebimento indevido de benefício.

Aduz que a CDA goza de presunção iuris tantum de veracidade, liquidez e certeza.

2009.03.99.037052-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULA CRISTINA DE ANDRADE LOPES VARGAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SERGIO ANTONINHO COLOMBO

ADVOGADO : GUILHERME STEFFEN DE AZEVEDO FIGUEIREDO

INTERESSADO : JOSE MENDES DE OLIVEIRA falecido e outros

: SERGIO ANTONINHO COLOMBO

: ADAIR GARCIA FERNANDES

No. ORIG. : 07.00.00007-2 1 Vr CATANDUVA/SP
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Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

O recurso é manifestamente improcedente.

Para que o crédito tributário ou não tributário possa ser inscrito em dívida ativa é necessário que tenha como

atributos a certeza, a liquidez e a exigibilidade. Ora, sem a presença, na CDA, dos dados corretos e facilmente

inteligíveis, não se permite ao juiz o controle do processo e, ao executado, o exercício da ampla defesa.

Na ausência desses requisitos, imperioso se faz o ajuizamento de uma ação própria pela Fazenda Pública, por

meio de um processo de conhecimento, buscando a formação de um título executivo judicial.

No caso sob exame, não há certeza sobre a natureza da dívida exeqüenda. No que tange à natureza e à origem da

dívida, a CDA é muito genérica, apenas apontando o débito como tendo natureza "não previdenciária",

acrescentando ser sua origem "fraudulenta".

Nessa hipótese, a jurisprudência pátria tem firmado posição sobre a impossibilidade da cobrança de dívida por

meio de título executivo extrajudicial, sendo necessária a utilização do processo de conhecimento para a formação

de título executivo hábil a aparelhar posterior execução.

Confira-se:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. RESTITUIÇÃO DE

CRÉDITO RELATIVO A PAGAMENTOS DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO REPUTADO INDEVIDO.

VALOR QUE NÃO ASSUME A NATUREZA DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO. IMPOSSIBILIDADE DE INSCRIÇÃO

NA DÍVIDA ATIVA. ACÓRDÃO RECORRIDO QUE SE ENCONTRA EM CONSONÂNCIA COM A

ORIENTAÇÃO DESTE STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento de que a ação de execução fiscal não é o meio

adequado para a cobrança de benefícios previdenciários pagos indevidamente, pois que o valor respectivo não

assume a natureza de crédito tributário e não permite a sua inscrição em dívida ativa.

2. Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1177252/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/11/2011, DJe 15/12/2011)

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CONCESSÃO DE APOSENTADORIA. FRAUDE

CONTRA O INSS. CRÉDITO QUE NÃO SE ENQUADRA NO CONCEITO DE DÍVIDA ATIVA.

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. APURAÇÃO EM PROCESSO JUDICIAL PRÓPRIO, ASSEGURADOS O

CONTRADITÓRIO E A AMPLA DEFESA.

1. Recurso Especial contra v. Acórdão que, apreciando embargos do devedor opostos em execução fiscal fundada

em pretensa dívida ativa não tributária, relativa à indenização por danos materiais devidos em razão de

concessão fraudulenta de aposentadoria, considerou que a responsabilidade do embargante/recorrido seja

apurada pela via ordinária, sob o fundamento de que o crédito não se enquadra no conceito de dívida ativa.

2. O INSS tem, sem sombra de dúvidas, o direito de ser ressarcido de danos materiais sofridos em razão de

concessão de aposentadoria fraudulenta, devendo o beneficiário responder, solidariamente, pela reparação dos

referidos danos.

3. O conceito de dívida ativa não tributária, embora amplo, não autoriza a Fazenda Pública a tornar-se credora

de todo e qualquer débito. A dívida cobrada há de ter relação com a atividade própria da pessoa jurídica de

direito público.

4. In casu, pretende o INSS cobrar, por meio de execução fiscal, prejuízo causado ao seu patrimônio (fraude no

recebimento de benefício), apurados em "tomada de contas especial".

5. A apuração de tais fatos devem ser devidamente apurados em processo judicial próprio, assegurado o

contraditório e a ampla defesa.

6. Recurso não provido.

(RESP 414916/PR, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ em 20/05/2002).

 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REVOGAÇÃO. INSCRIÇÃO DO

DÉBITO EM DÍVIDA ATIVA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 155 DA LEI Nº 8.213/91. - Descabe inscrição em

dívida ativa e ajuizamento de execução fiscal para haver valores pagos, indevidamente, a título de proventos de

aposentadoria por invalidez posteriormente revogada. - Concedida nova aposentadoria, é possível o desconto do

benefício previdenciário nos termos do art. 155 da Lei nº 8.213/91. - Certidão de dívida ativa desconstituída,

extinta a execução fiscal. - Ônus da sucumbência invertidos. - Apelação provida.

(AC 200304010374256, CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ, TRF4 - TERCEIRA TURMA,

07/01/2004) 
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Com tais considerações e com fundamento no art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos ao juízo de origem.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00029 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008701-46.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação interposto contra sentença proferida em ação que objetivava condenar a Caixa

Econômica Federal - CEF ao pagamento de diferenças de atualização monetária de depósitos vinculados ao Fundo

de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, bem como ao pagamento de taxa progressiva de juros.

A sentença pronunciou a prescrição das parcelas anteriores a 07.04.1979, nos termos do art. 269, IV do CPC.

Julgou improcedentes os pedidos, nos termos do art. 269, I do CPC. Condenou o autor ao pagamento de despesas

e honorários advocatícios arbitrados em R$ 1.505,89, atualizados, observado o disposto na L. 1.060/50. Condenou

ainda o autor e seu patrono ao pagamento de multa por litigância de má fé à parte contrária, no valor de R$300,00,

sendo que o autor pagará R$100,00 e o advogado arcará com R$200,00. 

Em seu recurso, a parte autora pede a reforma da sentença.

Subiram os autos, sem contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

A prescrição trintenária das contribuições para o FGTS é entendimento pacífico no Supremo Tribunal Federal, a

partir do julgamento do RE 100.249-SP (DJ 01.07.1988, p.16.903), e mantido após a promulgação da Constituição

de 1988 (RE 116.735-SP, Relator Ministro Francisco Rezek, julg. em 10.03.1989, DJ 07.04.1989, p. 4.912). No

mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula nº 210: "a ação de cobrança das contribuições

para o FGTS prescreve em trinta (30) anos". Esse mesmo prazo prescricional deve, por coerência lógica, ser

aplicado ao caso dos autos, em que titulares das contas vinculadas pleiteiam valores que entendem deveriam ter

sido a elas creditados.

De outro turno, o crédito de juros remuneratórios sobre saldos do FGTS é obrigação de trato sucessivo, que se

renova a cada mês.

O direito à percepção dos juros progressivos não é constituído pelo provimento jurisdicional; pelo contrário,

preexiste à demanda e é apenas reconhecido nesta, razão pela qual a prescrição somente atinge sua exteriorização

pecuniária, jamais o próprio fundo de direito.

Trata-se de situação análoga à disciplinada na Súmula nº 85 do Superior Tribunal de Justiça, que a tem

reiteradamente aplicado na hipótese de ação de cobrança de juros progressivos do FGTS : STJ - 1a Turma - REsp

834915-PE - DJ 31.08.2006, p. 261; STJ - 2a Turma - REsp 794004-PE - DJ 18.04.2006, p. 195.

Destarte, correto o reconhecimento da prescrição apenas em relação às parcelas vencidas há mais de 30 (trinta)

anos a contar da propositura da demanda.

Dispunha o artigo 4° da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966, que a capitalização dos juros seria feita de

forma progressiva, da seguinte forma: I - 3% (três por cento) durante os dois primeiros anos de permanência

na mesma empresa; II - 4% (quatro por cento) do terceiro ao quinto ano na mesma situação; III - 5%

(cinco por cento) do sexto ao décimo ano da mesma situação; e IV - 6% (seis por cento) do décimo primeiro

ano de permanência na mesma empresa, em diante.

A Lei n° 5.705, de 21 de setembro de 1971, deu nova redação ao referido artigo 4° da Lei n° 5.107/66, alterando a

2009.61.00.008701-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : FRANCISCO CRYSTOVAM CHAGAS

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO e outro
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taxa de juros para apenas 3% ao ano, sem qualquer progressão, bem como preservando, em seu artigo 2°, o direito

à taxa progressiva daqueles trabalhadores que já se encontravam no regime do FGTS anteriormente à vigência do

referido diploma legal, desde que não houve mudança de empresa (parágrafo único do artigo 2°).

Sobreveio a Lei nº 5.958, de 10 de dezembro de 1973, que assegurou aos trabalhadores que não tivessem optado

pelo regime do FGTS quando da sua instituição pela Lei nº 5.107/66, o direito de o direito de fazê-lo com efeitos

retroativos à 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão no emprego se posterior àquela, desde que houvesse

concordância por parte do empregador.

O mesmo diploma assegurou também o direito à opção retroativa aos empregados que tenham optado em data

posterior à do início da vigência da Lei n° 5.107, retroagindo os efeitos da nova opção a essa data ou à da

admissão; e estabeleceu ainda que os efeitos da opção exercida por empregado que conte dez ou mais anos de

serviço poderiam retroagir à data em que o mesmo completou o decênio na empresa.

A opção retroativa facultada pelo referido artigo 1º da Lei nº 5.958/73 não contemplou nenhuma ressalva, de

forma que alcança também o direito à taxa progressiva de juros. A questão já foi amplamente debatida e encontra-

se pacificada na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, com a edição da Súmula nº 154: "Os optantes

pelo FGTS , nos termos da Lei nº 5.958, de 1973, têm direito à taxa progressiva dos juros, na forma do artigo 4º

da Lei nº 5.107/66".

Do Recurso Especial nº 11.445-0-MG, um dos precedentes que deram origem à referida Súmula nº 154, extraio:

"I - A Lei nº 5.958/73 assegurou aos empregados, que não tivessem optado pelo regime instituído pela Lei nº

5.107/66, a opção, sem restrições, com efeitos retroativos à 1° de janeiro de 1967 ou à data da admissão no

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. II - A retroprojeção operada

fez com que os servidores tivessem o termo inicial da opção em data anterior à vigência da Lei nº 5.705/71, o que

lhes concede direito à capitalização dos juros na forma preconizada pela Lei nº 5.107/66, regente ao tempo do

fictício termo inicial da opção, como se naquela data tivesse efetivamente ocorrido".

Em suma, há situações jurídicas distintas: (1) daqueles que fizeram a opção pelo regime do FGTS sob a égide da

redação originária da Lei nº 5.107/66 empregados que estavam durante sua vigência, e têm direito à taxa

progressiva; (2) daqueles que fizeram a opção pelo FGTS na vigência da Lei nº 5.705/71, sem qualquer retroação,

e não têm direito aos juros progressivos; e (3) daqueles que fizeram a opção retroativa pelo regime do FGTS , com

fundamento na Lei nº 5.958/73, ou seja, estavam empregados antes da vigência da Lei n° 5.705/71, mas que ainda

não haviam exercido tal opção - e estes também fazem jus à taxa progressiva.

Conforme documentos acostados aos autos, o autor comprova a opção pelo regime do FGTS da seguinte forma

(fls. 28/41):

1) General Motors do Brasil S/A.

Admissão: 01.04.1969

Saída: 31.03.1985

Opção: 01.04.1969, situação na vigência da Lei nº 5.107/66.

Contudo, como bem observou a sentença recorrida, a análise dos documentos juntados pela ré - extratos de fls.

137/145 - permite concluir que o autor já teve a taxa progressiva de juros aplicada ao saldo de sua conta

vinculada ao FGTS, no percentual de 6%, razão pela qual é improcedente o pedido de condenação no

pagamento de juros calculados na forma progressiva.

Cumpre consignar que a questão da correção monetária posta nestes autos já foi pacificada tanto pelo E. Supremo

Tribunal Federal como pelo Superior Tribunal de Justiça. Desta forma, em prol da pacificação do Direito e da

uniformização da jurisprudência, este juízo se amolda por completo àquelas decisões, que restaram assim

ementadas:

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO - FGTS - NATUREZA JURÍDICA E DIREITO

ADQUIRIDO - CORREÇÕES MONETÁRIAS DECORRENTES DOS PLANOS ECONÔMICOS CONHECIDOS

PELA DENOMINAÇÃO BRESSER, VERÃO, COLLOR I (NO CONCERNENTE AOS MESES DE ABRIL E DE

MAIO DE 1990) E COLLOR II.

O Fundo de Garantia por Tempo de Serviço ( FGTS ), ao contrário do que sucede com as cadernetas de

poupança, não tem natureza contratual, mas, sim, estatutária, por decorrer de Lei e por ela ser disciplinado.

Quanto à atualização dos saldos do FGTS relativos aos Planos Verão e Collor I (este no que diz respeito ao mês

de abril de 1990), não há questão de direito adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no

terreno legal infraconstitucional.

No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto ao mês de maio de 1990) e Collor II, em que a decisão

recorrida se fundou na existência de direito adquirido aos índices de correção monetária que mandou observar, é

de aplicar-se o princípio de que não há direito adquirido a regime jurídico.

Recurso extraordinário conhecido em parte, e nela provido, para afastar da condenação as atualizações dos

saldos do FGTS no tocante aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto à atualização no mês de maio de 1990) e

Collor II. (Supremo Tribunal Federal, RE no. 226.855-7/RS, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 13.10.2000)

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO ( FGTS ) - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - PRIMEIRO

JULGAMENTO DEPOIS DA DECISÃO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE N. 226855-
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7/RS, REL. MIN. MOREIRA ALVES, IN DJ DE 13.10.2000) - AUTOS REMETIDOS PELA SEGUNDA TURMA À

PRIMEIRA SEÇÃO, EM RAZÃO DA RELEVÂNCIA DA MATÉRIA E PARA PREVENIR DIVERGÊNCIA ENTRE

SUAS TURMAS (ART. 14, INC. II, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA)

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - FGTS - CEF - ASSISTÊNCIA SIMPLES - UNIÃO- PRETENDIDA OFENSA

AOS ARTIGOS 128, 165, 458, E 535, TODOS DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - DESNECESSÁRIA A

MENÇÃO A TODOS OS ARGUMENTOS APRESENTADOS - EMBARGOS DECLARATÓRIOS NO TRIBUNAL

DE ORIGEM - INSTITUTO DO PREQUESTIONAMENTO - PROCRASTINAÇÃO NÃO CARACTERIZADA -

MULTA EXCLUÍDA (ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO DO CPC) - LEGITIMIDADE PASSIVA EXCLUSIVA DA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO AFASTADO -

IMPOSSIBILIDADE DE ADMISSÃO DE LITISCONSÓRCIO ATIVO FACULTATIVO: MATÉRIA NÃO

PREQUESTIONADA - DISPENSÁVEL A JUNTADA DE EXTRATOS DAS CONTAS VINCULADAS AO FGTS -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA (SÚMULA N. 210 DO STJ) - DECISÃO COM ESPEQUE NA LEGISLAÇÃO

INFRACONSTITUCIONAL - JUROS DE MORA DE 0,5% AO MÊS - DISSENSO PRETORIANO AFASTADO -

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE, COM BASE NO ARTIGO 105, INC. III, ALÍNEA

A, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA.

O pedido de assistência simples, formulado agora pela União, não obsta o regular andamento do processo. A

figura do assistente possui caráter secundário; ele não defende direito subjetivo próprio, pelo que a eficácia do

julgamento a ser proferido não depende de sua presença.

Assentou o Pretório Excelso (RE n. 226.855-7/RS), a atualização dos saldos do FGTS , nos seguintes termo s:

"Plano Bresser" (junho/87-LBC-18,02%), "Plano Collor I"(maio/90-BTN-5,38%) e "Plano Collor II"

(fevereiro/91-TR-7,00%). Entendimento também adotado nesta decisão.

Quanto ao índice relativo ao "Plano Verão" ( janeiro /89), matéria reconhecidamente de índole

infraconstitucional, mantém-se a posição do STJ (IPC-42,72%).

"Plano Collor I" ( abril /90) - a natureza dos depósitos de poupança e do FGTS não se confunde. Aquele é

investimento; este é sucedâneo da garantia da estabilidade no emprego. não se pode atualizar os saldos dos

trabalhadores com depósitos inferiores a NCz$ 50.000,00, pelo IPC, e aqueles com importância superior a esse

valor, pelo BTN fiscal. A Lei do FGTS não destrinçou os fundistas em duas categorias diferenciadas segundo o

valor supra. Onde a lei não distingue, não cabe ao intérprete fazê-lo. não faria sentido forrar as indenizações

decorrentes da estabilidade no emprego dos efeitos da inflação real (IPC-44,80%) e dar tratamento apoucado

aos fundistas (BTN fiscal).

Em resumo, a correção de saldos do FGTS encontra-se de há muito uníssona, harmônica, firme e estratificada na

jurisprudência desta Seção quanto à aplicação do IPC de 42,72% para janeiro de 1989 e do IPC de 44,80% para

abril de 1990.

Recurso conhecido e provido em parte, a fim de ser excluída a multa de 5% fixada no V. Acórdão em razão da

oposição de embargos declaratórios. Acolhido, também, o pedido quanto à não incidência do IPC referente aos

meses de junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, respectivamente, Planos "Bresser", "Collor I" e

"Collor II".

não cabe a esta Corte reexame, sob o fundamento de caducidade de medidas provisórias, dos índices de maio de

1990 e fevereiro de 1991, determinados pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, que julgou a questão sob o

prisma constitucional.

Recurso especial provido parcialmente, por maioria de votos. (Superior Tribunal de Justiça, RESP 265556/AL,

Rel. Ministro Franciuli Netto, DJ 18.12.2000)

 

Portanto, são devidas as diferenças relativas ao IPC de 42,72% para janeiro de 1989 e do IPC de 44,80% para

abril de 1990, e são indevidas quaisquer outras diferenças.

À fl. 130 a CEF apresentou o termo de adesão no qual consta que o autor aderiu ao acordo do FGTS, nos

termos da Lei Complementar 110/01.

O termo de adesão assinado pelo autor constitui ato jurídico perfeito e deve ser homologado pelo Juiz, nos termo s

da Sumula Vinculante nº1 do STF.

A jurisprudência firmou entendimento no sentido de que, nos termos da Lei Complementar nº 110/01, é válido e

eficaz acordo extrajudicial firmado entre a CEF e os titulares das contas do FGTS, seja em formulário azul ou

branco, que mesmo não sendo apropriado aos casos de andamento de ação judicial, não pode constituir óbice ao

reconhecimento da manifestação de vontade nele expressa.

Confira-se:

FGTS . TERMO DE TRANSAÇÃO E ADESÃO ÀS CONDIÇÕES DE CRÉDITO ESTABELECIDAS NA LEI

COMPLEMENTAR Nº 110/2001. NÃO CONFIGURAÇÃO DE VÍCIO DE CONSENTIMENTO. VALIDADE DO

TERMO DE ADESÃO BRANCO. IMPOSSIBILIDADE DE DESISTÊNCIA UNILATERAL. 1. Não ocorrência de

vício de consentimento que enseje a anulação do acordo. O termo de transação e adesão contém as condições de

celebração e a forma de pagamento, em consonância com a disciplina da Lei Complementar nº 110/2001. 2.

Validade do negócio jurídico firmado através de termo de adesão branco. A subscrição do termo de adesão , quer
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se trate de formulário branco ou azul, implica na aceitação, pelo trabalhador, das condições de crédito

estabelecidas na lei. 3. Não pode o apelante pretender a desconsideração do acordo de modo unilateral,

invocando a desistência posterior. Os termo s de adesão disponibilizados pela ré para esse fim prevêem todas as

condições para a adesão e forma de pagamento, em consonância com o estabelecido na LC nº 110/2001, não

podendo assim ser desconsiderado unilateralmente. 4. Por fim, após a edição da Súmula Vinculante nº 1 pelo C.

Supremo Tribunal Federal, não paira mais qualquer dúvida acerca da validade do acordo em questão. 5.

Apelação improvida. (TRF 3ª Região, 1ª Turma, AC 200061140035553, Rel. Des. Federal Vesna Kolmar, DJF3

CJ1 13/01/2010, p. 246).

 

A litigância de má - fé não merece ser afastada, pois a análise dos autos revela que a parte autora e seu patrono

deduziram pedido de recebimento e valores já recebidos, movimentando inutilmente o Judiciário, o que demonstra

a postulação de uma vantagem sabidamente indevida, incorrendo nas condutas previstas no art. 17 do Código de

Processo Civil, tal como reconhecido pelo Juízo de origem.

Isto posto, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juízo de origem.

Int.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00030 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002861-97.2010.4.03.6107/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se a União sobre os embargos de declaração da autora (fls. 278/281).

Diga a autora sobre os embargos de declaração da União (fls. 283/285). 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00031 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001992-98.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

2010.61.07.002861-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ANTONIO NELSON STUPELLO SANDOVAL

ADVOGADO : SIMONE MEIRA ROSELLINI e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00028619720104036107 1 Vr ARACATUBA/SP

2010.61.19.001992-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : BANCO ITAULEASING S/A

ADVOGADO : MELISSA FOLMANN e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00019929820104036119 5 Vr GUARULHOS/SP
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Desistência

Trata-se de apelação interposta de sentença proferida em ação de rito ordinário proposta por BANCO

ITAULEASING S/A em face da UNIÃO FEDERAL, através da qual pretende a obtenção de provimento

jurisdicional para declarar a ilegalidade do Decreto nº 6.957/2009, o qual impossibilitaria a aplicação do artigo 10

da lei n. 10.666/03.

A r. sentença julgou o pedido inicial improcedente e condenou a autora no pagamento de honorários advocatícios

fixados em 10% do valor da causa.

A autora apelou.

Posteriormente atravessou pedido de desistência da ação, formulado à fl. 304.

A desistência da ação pode ser requerida a qualquer tempo desde que anterior à prolação da sentença e depende de

concordância da parte contrária. (artigos 26; 158, parágrafo único; 267, VII; 267, parágrafo único; 269,V e 298,

parágrafo único do CPC).

Quando os autos já se encontram nos Tribunais, cabível a desistência do recurso, nos termos do artigo 501 e

seguintes do CPC, que pode ser deferida, inclusive, sem a concordância da parte contrária.

Na hipótese, a União concordou com o pleito e requereu a condenação em honorários advocatícios.

Portanto, não sendo aqui o caso de renuncia ao direito sobre o qual se funda a ação, homologo apenas a

desistência do recurso de apelação, negando-lhe seguimento e condenando a autora-apelante em honorários

advocatícios que fixo em 10% do valor da causa.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00032 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003207-75.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

 

Trata-se de apelação interposta pela UNIÃO em face de sentença que julgou procedentes os Embargos à Execução

Fiscal, reconhecendo a nulidade das Certidões de Dívidas Ativas e julgando extinta a execução com fundamento

no artigo 267, incisos IV e VI do Código de Processo Civil. Condenou a embargada ao pagamento das custas

processuais, bem como os honorários advocatícios, fixados em 15% sobre o valor atualizado.

A embargada apelou às fls. 648/655 aduzindo que deve ser dado regular andamento à execução fiscal em relação à

CDA de n° 35.775.132-9, uma vez que a decisão proferida no mandado de segurança de n° 2006.05.002132-4,

não abrange esta CDA. Afirma também que deve ser excluída a condenação em honorários advocatícios, diante da

anterioridade à decisão proferida na 1ª instância, ou, subsidiariamente, reduzida a sua condenação, nos termos do

2011.03.99.003207-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : A EXECUTIVA PRESTACAO DE SERVICOS DE AMERICANA LTDA

ADVOGADO : ROGERIO MARTINS DE OLIVEIRA

INTERESSADO : EDMILSON LUIZ FORMENTINI e outro

: A EXECUTIVA PRESTACAO DE SERVICOS DE AMERICANA LTDA

No. ORIG. : 07.00.00036-8 1 Vr NOVA ODESSA/SP
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art. 20, §4º do CPC.

Com contrarrazões às fls. 663/668, subiram os autos a está Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

 

Compulsando os autos, verifico às fls. 590 que a petição inicial do Mandado de Segurança autuado sob nº

2006.61.05.002132-4 questiona apenas as NFLD´s nº 35.775.129-9 e 35.775.133-7 relacionadas à Execução

Fiscal nº 5.109/06.

Assim, deve ser reformada a sentença dos embargos que julgou extinta a Execução Fiscal nº 5109/06, uma vez

que a NFLD 35.775.132-9 não foi objeto de questionamento do Mandado de Segurança, restando íntegra a sua

exigibilidade nos autos da execução acima mencionada.

Contudo, com relação ao pedido de exclusão da condenação em honorários advocatícios, diante da anterioridade à

decisão proferida na 1ª instância, o mesmo não procede, pois a jurisprudência do STJ já se posicionou no sentido

de que são cabíveis os honorários quando a Fazenda Nacional ajuíza execução fiscal precipitada.

Confira-se:

 

PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL ANCORADA EM INSCRIÇÃO CONTESTADA EM MANDADO DE

SEGURANÇA - DECISÃO ADMINISTRATIVA DE QUE BROTOU A INSCRIÇÃO ANULADO - PEDIDO DE

ARQUIVAMENTO DA EXECUÇÃO PELA FAZENDA PÚBLICA - CONDENAÇÃO, EM SEGUNDO GRAU, NA

VERBA HONORÁRIA ADVOCATÍCIA - PRETENDIDA REFORMA POR AFRONTA AO ART. 26 DA LEI N.

6.830/80 - NÃO OCORRÊNCIA - RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.

- Ajuizada execução fiscal com base em inscrição oriunda de processo administrativo, contestado judicialmente

por mandado de segurança, há inequívoca precipitação da Fazenda Pública.

- Se a Fazenda Pública deu causa à contratação de patrono, por ajuizar a demanda de maneira açodada, não se

aplica a regra insculpida no art. 26 da Lei de Execução Fiscal. Precedentes jurisprudenciais.

- Recurso especial não conhecido. Decisão unânime.

(REsp 212019/RJ, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/05/2001, DJ

13/08/2001, p. 91)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. DESISTÊNCIA. EXECUTADA QUE CONTRATA ADVOGADO

PARA APRESENTAR DEFESA NO PROCESSO. PRETENDIDA ISENÇÃO DO PAGAMENTO DOS ÔNUS DA

SUCUMBÊNCIA PELA FAZENDA PÚBLICA. INVOCAÇÃO DO ART. 26 DA LEI DE EXECUÇÃO FISCAL.

RECURSO ESPECIAL ALEGANDO CONTRARIEDADE A DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL. NÃO

OCORRÊNCIA. RECURSO NÃO CONHECIDO.

 Precipitada a execução fiscal ajuizada pela Fazenda Pública, dando azo à constituição de advogado por parte

da executada, não se aplica a regra insculpida no artigo 26 da Lei de Execução Fiscal.

 A ausência de comprovação inequívoca da contrariedade a dispositivo de lei federal obsta o conhecimento do

recurso especial. Decisão unânime.

(REsp 224866/SP, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/03/2000, DJ

08/05/2000, p. 84)

Por outro lado, no tocante ao quantum a ser arbitrado a título de honorários advocatícios, a jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que, nas causas em que não houver condenação ou em que for

vencida a Fazenda Pública, o magistrado não fica adstrito aos percentuais definidos no § 3º do artigo 20 do

Código de Processo Civil, devendo fixá-los de acordo com sua apreciação eqüitativa, observado o disposto nas

alíneas a, b e c do § 3º, conforme estabelecido no § 4º do mesmo artigo.

Neste sentido, cito os seguintes precedentes:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL . ISS. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE.

EXCLUSÃO DO EXECUTADO DO PÓLO PASSIVO DO PROCESSO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. VERBA

HONORÁRIA. MAJORAÇÃO. POSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE. SÚMULA 07/STJ. 1. Admite-se, nos

casos em que o valor dos honorários represente percentual manifestamente irrisório ou exorbitante, seja revisto o

critério adotado para sua fixação, afastando-se a vedação contida na Súmula 7 desta Corte. Isso porque nessa

hipótese não mais se trataria de questão de fato, mas de direito. 2. Em conformidade com o disposto no § 4º do

art. 20 do CPC, nas causa s em que não houver condenação, os honorários não estão adstritos aos limites

percentuais de 10% a 20% previstos no § 3º desse mesmo artigo, podendo ser adotado como base de cálculo o

valor dado à causa ou mesmo ser fixado o montante em valor determinado. 3. A desvinculação a determinados

limites percentuais não pode conduzir ao arbitramento de honorários cujo montante se afaste do princípio da

razoabilidade, sob pena de distanciamento do juízo de eqüidade insculpido no art. 20, § 4º, do CPC e
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conseqüente desqualificação do trabalho desenvolvido pelos advogados, sejam públicos, sejam privados. 4.

Agravo regimental não provido. (AgRg no REsp nº 1059571, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe de 06/11/08)

EXECUÇÃO FISCAL - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - VERBA HONORÁRIA - ART. 20, §§ 3º E 4º DO

CPC. 1. Hipótese em que, em execução fiscal movida pelo INSS no valor de mais de três milhões de reais, o

executado veio aos autos, de plano e antes de qualquer penhora ou mesmo ato citatório, apresentar objeção de

pré-executividade, que, também de plano acolhida pelo juiz, extinguiu o feito e levou a condenação do INSS ao

pagamento de honorários no valor de R$ 1.500,00. 2. Pretensão de majoração da verba honorária que não deve

ser acolhida, porquanto não existiu prejuízo algum ao cliente do advogado, máxime quando não se tratou de

embargos à execução e nem existiu penhora que demandasse outro trabalho do causídico que não o de

apresentar a objeção de pré-executividade. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp nº 993560, Rel. Min.

HUMBERTO MARTINS, DJe de 08/05/08)

Desta feita, considerada a sucumbência da Fazenda Pública no caso sob análise, de se aplicar o disposto no artigo

20, § 4°, do Código de Processo Civil, in verbis:

 

"Art. 20. A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários

advocatícios. Essa verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa

própria.

...

§ 4°. Nas causa s de pequeno valor , nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for

vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante

apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."

O dispositivo transcrito remete o julgador à análise do grau de zelo do profissional, o lugar da prestação do

serviço e, ainda, à natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o

seu serviço para estabelecer o quantum a ser arbitrado em honorários advocatícios.

Nesse contexto, considerando a natureza da causa, o grau de zelo profissional, o tempo e o local da prestação do

serviço, afigura-se razoável seja a verba honorária reduzida para 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, nos

termos dos parâmetros firmados pelo C.P.C.

Com tais considerações e com fundamento no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PROVIMENTO à apelação da União, para dar regular prosseguimento à execução fiscal apenas em relação à

CDA nº 35.775.132-9 e reduzir a verba honorária para 10% (dez por cento) sobre o valor da causa.

 

P.I.

 

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo de origem.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : NIPLAN ENGENHARIA S/A

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

: IURI DE MELO BARROS

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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Manifeste-se a União sobre os embargos de declaração da impetrante (fls. 226/230).

Diga a impetrante sobre os embargos de declaração da União (fls. 231/237). 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00034 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008103-15.2011.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela UNIÃO FEDERAL, contra r. sentença que, em autos de

mandado de segurança, concedeu a ordem para determinar à autoridade impetrada que se abstenha de exigir

contribuição previndenciária sobre o aviso prévio indenizado.

A União apelou, aduzindo que o aviso prévio indenizado tem caráter remuneratório e sobre ele incide a

contribuição previdenci

Com contrarrazões os autos subiram a esta Corte.

Ministério Público manifestou-se pelo não provimento da apelação e da remessa ex officio.

 

É O RELATÓRIO. DECIDO.

 

AVISO PRÉVIO INDENIZADO

 

Ressalvado meu posicionamento pessoal sobre a questão, verifico que a doutrina e a jurisprudência se inclinaram

para o entendimento de que o aviso prévio é a notificação que uma das partes do contrato de trabalho (empregador

ou empregado), faz à parte contrária com o objetivo de rescindir o vínculo, que se dará em data certa e

determinada, observado o prazo determinado em lei.

Conforme o § 1º do artigo 487 da CLT, rescindido o contrato antes de findo o prazo do "aviso", o empregado terá

direito ao pagamento do valor relativo ao salário correspondente a todo aquele período. Como o termo final do

contrato de trabalho é a data em que o empregado deixa de prestar serviços ao empregador, rescindido o contrato

sem o cumprimento do prazo do "aviso", surge o direito a esta verba em caráter nitidamente indenizatório: "Art.

487, § 1º A falta do aviso prévio por parte do empregador dá ao empregado o direito aos salários

correspondentes ao prazo do aviso , garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço".

Portanto, o aviso prévio indenizado não compõe o salário de contribuição, uma vez que não há trabalho prestado

no período, não havendo, por conseqüência, retribuição remuneratória por labor prestado.

No âmbito do TST - Tribunal Superior do Trabalho a matéria é pacífica:

 

"RECURSO DE REVISTA. ACORDO JUDICIAL. AVISO PRÉVIO INDENIZADO . NATUREZA JURÍDICA

INDENIZATÓRIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INDEVIDA. Embora o aviso prévio indenizado não

mais conste da regra de dispensa da incidência de contribuição previdenciária, tratada no § 9º do art. 28 da Lei

8.212/91, é certo que a satisfação em juízo de tal parcela não acarreta a incidência de contribuição, uma vez que,

nesse caso, não se trata de retribuição pelo trabalho prestado, mas, sim, de indenização substitutiva. Decisão em

consonância com a atual, iterativa e notória jurisprudência desta Corte, a atrair o óbice do art. 896, § 4º, da CLT

e da Súmula 333/TST. Recurso de revista não conhecido."

(TST, RR - 140/2005-003-01-00.4, julg. 17/09/2008, Relatora Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, 3ª

Turma, Data de Divulgação: DEJT 10/10/2008).

2011.61.03.008103-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : ISS MANUTENCAO E OPERACAO DE UTILIDADES LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE VENTURINI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00081031520114036103 2 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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"RECURSO DE REVISTA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NATUREZA JURÍDICA. INCIDÊNCIA DE

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. O pré aviso indenizado consiste em uma retribuição não resultante de

um trabalho realizado ou de tempo à disposição do empregador, mas de uma obrigação trabalhista inadimplida.

O advento do Decreto nº 3.048/99, que regulamenta a Lei da Seguridade Social, veio a reforçar o fato de o pré-

aviso indenizado não integrar o salário-de-contribuição, ao assim dispor expressamente em seu artigo 214, § 9º,

inciso V, alínea -f-, de modo a tornar manifestamente clara a isenção da importância recebida a título de aviso

prévio indenizado para efeito de incidência da contribuição previdenciária. Recurso de revista não conhecido."

(TST, Processo: RR - 7443/2005-014-12-00.1, julg. 11/06/2008, Relator Ministro: Aloysio Corrêa da Veiga, 6ª

Turma, Data de Publicação: DJ 13/06/2008)

 

"RECURSO DE REVISTA. INSS. ACORDO JUDICIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA

SOBRE O VALOR DO AVISO PRÉVIO INDENIZADO . NATUREZA JURÍDICA. O aviso prévio indenizado

possui caráter eminentemente indenizatório, porquanto o seu pagamento visa compensar o resguardo do prazo

garantido em lei para se obter novo emprego. Assim, não se enquadra o aviso prévio indenizado , na concepção

de salário-de-contribuição definida no inciso I do artigo 28 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº

9.528/97, na medida em que não há trabalho prestado no período pré-avisado, não havendo, por conseqüência,

falar em retribuição remuneratória por labor envidado. Recurso de revista conhecido por divergência e

desprovido.- (RR-650/2004-018-10-00.0, Rel. Min. Dora Maria da Costa, 1ª Turma, DJU de 10/8/2007)".

 

Este também é o entendimento da 1ª Turma desta Corte:

 

"PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSÃO DE EXIGIBILIDADE DE CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. ART. 487, §1º DA CLT. VERBA INDENIZATÓRIA. 1. O

aviso prévio é a notificação que uma das partes do contrato de trabalho faz à parte contrária, comunicando-lhe a

intenção de rescindir o vínculo laboral, em data certa e determinada, observado o prazo determinado em lei. 2. O

período em que o empregado trabalha após ter dado ou recebido o aviso prévio é computado como tempo de

serviço para efeitos de aposentadoria e remunerado de forma habitual, por meio de salário, sobre o qual deve

incidir, portanto, a contribuição previdenciária. 3. Todavia, rescindido o contrato pelo empregador antes de

findo o prazo do aviso , o trabalhador faz jus ao pagamento do valor relativo ao salário correspondente ao

período, ex vi do §1º do art. 487 da CLT, hipótese em que a importância recebida tem natureza indenizatória, já

que paga a título de indenização, e não de contraprestação de serviços. 4. As verbas indenizatórias visam a

recompor o patrimônio do empregado dispensado sem justa causa e, por serem desprovidas do caráter de

habitualidade, não compõem parcela do salário, razão pela qual não se sujeitam à incidência da contribuição. 5.

Agravo de instrumento ao qual se nega provimento. Agravo regimental prejudicado."

(TRF3, AI 200903000289153, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, 1ª Turma, DJF3 CJ1 DATA:03/02/2010 PÁGINA:

188).

 

Com tais considerações, nos termos do artigo 557, "caput", do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO

à apelação e à remessa oficial.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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DESPACHO

Manifeste-se a União sobre os embargos de declaração da impetrante (fls. 362/368).

Diga a impetrante sobre os embargos de declaração da União (fls. 386/396).

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00036 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000946-64.2011.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de ação ordinária ajuizada por Marilena Viana em face da Caixa Econômica Federal - CEF objetivando a

reparação por danos materiais e morais supostamente experimentados pela parte autora em razão de saques

efetuados por terceiros em sua conta poupança mantida junto à ré.

Sustenta a requerente, em síntese, que, embora os valores relativos aos saques indevidos tenham sido restituídos

pela requerida, o ressarcimento somente ocorreu quarenta e sete dias após a elaboração da contestação dos saques,

sendo que neste lapso precisou valer-se do auxílio de terceiros para custear as suas despesas.

Aduziu, ainda, que o ressarcimento não incluiu qualquer atualização monetária, bem como que nas ocasiões em

que compareceu às agências da demanda foi submetida a longa espera para ser atendida e foi tratada de forma

desrespeitosa, além de ser obrigada a firmar compromisso de restituição da quantia depositada, caso não restasse

comprovada a alegada fraude.

Diante dos fatos narrados, pugnou pelo ressarcimento a título de danos materiais, no valor de R$80,00 (oitenta

reais), correspondente à correção do valor indevidamente sacado durante o período em que ficou indisponível,

bem como a título de danos morais.

Com a inicial, juntou os documentos de fls. 21/62.

Regularmente citada, a CEF contestou o feito às fls. 69/73, pugnando pela improcedência da demanda ao

argumento de que "está manifesto que o autor não sofreu quaisquer danos, já que os materiais já foram

recompostos e os morais não existem". Colacionou aos autos os documentos de fls. 74/112.

Impugnação à contestação às fls. 116/127.

Réplica às fls. 65/69.

Produzida prova oral às fls. 158/159.

Após a apresentação de memoriais pela CEF (fls. 164/165), sobreveio a r. sentença de fls. 167/176, pela qual o

Juízo a quo julgou parcialmente procedente o pedido para condenar a CEF "a ressarcir à autora a importância de

R$80,00 (oitenta reais), a título de danos materiais, posicionada para o dia 30/07/2010 (data do depósito

efetuado na caderneta de poupança da autora) e a indenização por danos morais no importe de R$4.500,00

(quatro mil e quinhentos reais) posicionado para a data do fato (14/06/2010)". Por fim, condenou à autora ao

pagamento de honorários advocatícios, fixados em 15% sobre o valor da condenação.

Em suas razões de recurso de fls. 189/195, a autora pleiteia a majoração do montante fixado a título de danos

morais.

Igualmente inconformada, a Caixa Econômica Federal interpôs recurso adesivo, às fls. 198/200, pugnando pela

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00057266520114036105 3 Vr CAMPINAS/SP

2011.61.11.000946-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : MARILENA VIANA

ADVOGADO : SILVANA VIANA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : PAULO PEREIRA RODRIGUES e outro

No. ORIG. : 00009466420114036111 1 Vr MARILIA/SP
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improcedência da demanda, ao argumento de inexistência de dano material ou moral. Por fim, suscita o

prequestionamento legal.

Com contrarrazões (fls. 203/205 - CEF e fls. 209/215 - autora), subiram os autos a esta Corte.

É o relatório do essencial.

DECIDO.

O dever de indenizar, previsto no artigo 927 do Código Civil, exige a comprovação do ato/conduta, do dolo ou

culpa na conduta perpetrada, do dano e do nexo causal havido entre o ato e o resultado.

Como é cediço, os contratos bancários são submetidos à disciplina do Código de Defesa do Consumidor, nos

termos do artigo 3º, § 2º, da Lei nº 8.078/90 e Súmula nº 297 do STJ que dispõe: "O Código de Defesa do

Consumidor é aplicável às instituições financeiras."

Em face do Código de Defesa do Consumidor, a responsabilidade dos bancos, como prestadores de serviços, é

objetiva (Teoria do Risco do Negócio), conforme previsto no artigo 14 da Lei n.º 8.078/90.

O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos

causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações

insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.

A vítima não tem o dever de provar a culpa ou o dolo do agente causador do dano. Basta provar o nexo causal

entre a ação do prestador de serviço e o dano para que reste configurada a responsabilidade e o dever de indenizar.

Nesse sentido o Superior Tribunal de Justiça decidiu:

 

"PROCESSO CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. DANOS MORAIS.

OCORRÊNCIA. INCLUSÃO INDEVIDA EM REGISTRO DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO.

CONSTRANGIMENTO PREVISÍVEL DÉBITO QUITADO. INDENIZAÇÃO. VALOR EXCESSIVO. REDUÇÃO.

(...) 

2. Consoante jurisprudência firmada nesta Corte, o dano moral decorre do próprio ato lesivo de inscrição

indevida nos cadastros de restrição ao crédito, "independentemente da prova objetiva do abalo à honra e à

reputação sofrido pelo autor, que se permite, na hipótese, facilmente presumir, gerando direito a ressarcimento"

(Resp. 110.091/MG, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JÚNIOR, DJ 28.08.00; REsp. 196.824, Rel. Min. CÉSAR

ASFOR ROCHA, DJ 02.08.99; REsp. 323.356/SC, Rel. Min. ANTONIO PÁDUA RIBEIRO, DJ. 11.06.2002). 

3.(...)." 

(STJ, RESP 724304, 4ª TURMA, Rel. Jorge Scartezzini, DJ 12/09/2005, p.343).

 

No caso dos autos, resta incontroversa a efetiva ocorrência de saque indevido, efetuado por terceiros, na conta

poupança da demandante, cingindo-se a controvérsia à existência dos danos materiais, decorrentes da não

atualização da quantia sacada para fins de ressarcimento, bem como dos danos morais.

Pois bem, no que tange aos danos materiais, a própria instituição financeira, ora ré, admitiu que "após a apuração

interna do ocorrido, verificou-se que em 14/06/2010 houve um saque no valor de R$4.500,00 na agencia (sic) da

CEF em Artur Azevedo/SP, que não foi feito pela autora, por isso a CEF a ressarciu". (fl. 70).

A requerida também colacionou aos autos o documento de fl. 76, o qual revela que, mesmo após transcorrido

lapso considerável entre a data do saque indevido e da restituição, ressarciu à autora tão-somente o valor sacado

indevidamente, vale dizer, R$4.500,00 (quatro mil e quinhentos reais), sem a inclusão de qualquer montante a

título de atualização.

Desta feita, cristalino o prejuízo da parte autora, sendo devida a quantia pleiteada a título de danos materiais, pelo

que de rigor a manutenção da r. sentença neste particular.

No tocante ao valor dos danos materiais, perfilho do entendimento do magistrado de primeira instância e adoto os

fundamentos por ele expendidos e a seguir transcritos:

 

"A autora reclama, a título de ressarcimento dos danos materiais, o valor de R$ 80,00 (oitenta reais). Embora o

critério de cálculo utilizado para apuração dessa quantia não tenha restado claro, é mister anotar que não houve

impugnação da CEF quanto ao pedido líquido formulado pela autora, sendo de rigor o acolhimento da pretensão

autoral neste ponto." (fl. 175).

Prosseguindo, reputo igualmente demonstrado o dano moral, por tratar-se de saques realizados na conta poupança

da autora, bem como tendo em conta a incerteza do recebimento do valor indevidamente sacado, não havendo

falar em mero dissabor.

Neste sentido, confira-se:

 

"Processual civil e civil. Agravo no recurso especial. Ação de reparação por danos morais e materiais.

Ocorrência de saques indevidos de numerário depositado em conta poupança. dano moral . Ocorrência. - A

existência de saques indevidos em conta mantida junto à instituição financeira, acarreta dano moral .

Precedentes. Agravo não provido." 
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(STJ - AGRESP 1137577, 3ª Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 10/02/2010);

 

"PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. SAQUES REALIZADOS EM CAIXAS ELETRÔNICOS. FRAUDE. NÃO

COMPROVAÇÃO QUE OS SAQUE S FORAM EFETUADOS PELOS AUTORES. CÓDIGO DE DEFESA DO

CONSUMIDOR. INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. APLICABILIDADE. ART. 3º, § 2º DO CDC. INVERSÃO DO

ÔNUS DA PROVA. APLICADA. ART. 6º, VIII DA LEI Nº 8.078/90. RESPONSABILIZAÇÃO DA RÉ PELO

DANO MATERIAL. RETIRADA DE VALOR EXISTENTE NA CONTA POUPANÇA DOS AUTORES. DANO

MORAL . FALHA NO SERVIÇO PRESTADO PELO BANCO. INDENIZAÇÃO. QUANTUM. REDUÇÃO DO

VALOR FIXADO. (...) 

4. Haja vista não ter a ré ilidido os fatos alegados na inicial, é de fixar a título de dano patrimonial, o valor de

R$ 4.293,61 (quatro mil, duzentos e noventa e três reais e sessenta e um centavos), valor este sacado

indevidamente da conta poupança dos autores. 5. Na espécie dos autos, verifica-se que os autores são pessoas

modestas e de idade avançada, ele, aposentado pelo INSS, ela, empregada doméstica, os quais, segundo alegam,

possuíam essa poupança para custear as suas velhices, cujo valor receberam em razão de indenização por morte

de filho. 6. A ocorrência de saque s indevido s, restando a conta poupança dos autores sem qualquer saldo,

causou-lhes sérios transtornos pessoais, máxime, por serem já idosos. O dano moral está comprovado eis que

decursivo do abalo psicológico e intranqüilidade causada aos autores pelos fatos ocorridos. 7. A indenização

deve ser fixada com razoabilidade, a fim de evitar o enriquecimento sem causa da parte autores, valendo-se o

magistrado de bom senso e tendo em conta as peculiaridades do caso, sem olvidar, contudo, a gravidade da lesão

e o grau de culpa. Precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça. 8. O quantum a ser pago deve ter caráter

sancionatório para reprimir a conduta indevida e inibir a reiteração do comportamento danoso. É de se ter em

conta a situação econômica e social do responsável a fim de que não se implique em enriquecimento sem causa

do autor, nem tampouco a indenização seja inexpressiva frente ao patrimônio do causador do dano. 9.

Minoração do quantum (R$ 4.000,00) fixado pelo MM. Juiz a quo, a título de indenização por dano moral , para

R$ 2.000,00. 10. Apelação da Caixa provida em parte." 

(TRF 5ª Região, 2ª Turma, AC 200284000014186, Rel. Des. Fed. Francisco Cavalcanti, DJ 01.09.2004, p. 764).

 

Relativamente ao quantum indenizatório, ressalto que a indenização por dano moral possui caráter dúplice, tanto

punitivo do agente quanto compensatório em relação à vítima da lesão, devendo esta receber uma soma que lhe

compense a dor e a humilhação sofrida, a ser arbitrada segundo as circunstâncias, uma vez que não deve ser fonte

de enriquecimento, nem por outro lado ser inexpressiva.

Na hipótese dos autos, a verba indenizatória foi fixada pelo magistrado de primeiro grau em R$4.500,00 (quatro

mil e quinhentos reais).

Adoto o entendimento de que a revisão do valor arbitrado pelo juízo a quo deve se limitar às hipóteses em que

haja evidente exagero ou manifesta irrisão na fixação, o que violaria os princípios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

O magistrado, em primeira instância, diante de sua proximidade em relação às partes, detém maior possibilidade

de adequar o valor da indenização à peculiaridade fática do caso.

In casu, verifico que o quantum fixado se coaduna com os parâmetros observados pelos Tribunais Superiores em

situações semelhantes, sendo de rigor sua manutenção.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença recorrida não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela CEF.

Ante o exposto, com fulcro no disposto no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à

apelação e ao recurso adesivo, na forma acima fundamentada.

P.I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento com pedido de liminar, interposto pelo Espólio de Pedro Conde, Espólio de

Arlindo Conde e Armando Conde e outros, contra r. despacho proferido pelo MM. Juiz de Direito da 16ª Vara

Cível da Subseção Judiciária de São Paulo, nos autos da ação expropriatória ajuizada pelo Departamento de Águas

e Energia Elétrica - DAEE. A decisão agravada tem o seguinte teor:

 

"O cálculo da Contadoria Judicial considerou o valor inicial homologado, partindo do valor atualizado inscrito

na proposta orçamentária (fls.1567) não havendo se falar em juros moratórios em continuação desde o início,

bem como juros compensatórios, posto que conforme já decidi às fls.1529, a discussão acerca do critério do

cálculo do valor requisitado por precatório encontra-se preclusa. A remessa dos autos à Contadoria Judicial visa

tão somente apurar a correção dos valores das parcelas, nos termos do disposto no artigo 78 do ADCT, com a

incidência de juros legais a partir da segunda parcela, não se trata, portanto, de cálculo de atualização para

efeito de precatório complementar que deverá ser discutido em momento oportuno após constatado o quanto foi

pago a maior.

Assim, entendo que não há qualquer omissão ou obscuridade passível de ser sanada, razão pela qual REJEITO

os presentes embargos de declaração.

Cumpra-se a determinação de fls.1607 remetendo-se os autos à Contadoria Judicial.

Int." (Fls. 124).

 

Os agravantes relatam que a ação expropriatória foi julgada procedente e consequentemente, em fase de execução,

foi expedido o competente ofício requisitório, quando se iniciou o pagamento das parcelas decorrentes da EC n.º

30/2009, tendo sido efetuados os depósitos relativos a 9 parcelas de 1/10 cada uma, e devidamente levantadas

pelos expropriados, ora agravantes. Informam, no entanto, que em decorrência de impugnação da agravada, ainda

não foi deferido o levantamento.

Asseveram que a impugnação da agravada sustentava que os cálculos realizados pela contadoria judicial estavam

equivocados, e juntou cálculos por ela unilateralmente elaborados, que concluem pela existência de saldo devedor

para os expropriados.

Remetidos os autos à conclusão determinou-se a remessa dos autos ao contador para verificação da correção dos

pagamentos, nos seguintes termos: "Considerando as alegações do DAEE (fls. 1233), determino a remessa dos

autos à Contadoria Judicial para verificação da correção do pagamento das parcelas pagas dentro da legislação

vigente à época dos créditos, partindo-se do valor inscrito na proposta orçamentária já atualizado, posto que

preclusa qualquer discussão acerca dos critérios do cálculo homologado, apontando-se eventual saldo em favor

das partes."

Contra esse despacho, o agravado opôs embargos de declaração, "...sob a alegação de existir obscuridade e

: ARLINDO CONDE espolio

ADVOGADO : ROBERTO ELIAS CURY e outro

REPRESENTANTE : DIRCE CONDE

AGRAVANTE : ARMANDO CONDE

ADVOGADO : ROBERTO ELIAS CURY e outro

AGRAVADO : Departamento de Aguas e Energia Eletrica DAEE

ADVOGADO : EMANUEL FONSECA LIMA e outro

PARTE RE' : DANIEL MARTINS FERREIRA CONDE e outros

: EDUARDO CONDE

: ERMELINDA CONDE ASSUMPCAO

: NELLY CONDE RINKEVICIUS

: FRANCISCO CONDE NETO

: PATRICIA CONDE MORRA GRISI

: RENATA CONDE MOTTA

: FERNANDA CONDE MOTTA

: ROBERTA CONDE MOTTA

: ALBERTINA BARROS DE ANDRADE CONDE

: FRANCISCO ANDRADE CONDE

: PEDRO CONDE FILHO

ADVOGADO : ROBERTO ELIAS CURY

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 04192122019814036100 16 Vr SAO PAULO/SP
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contradição, argumentando que não foi apreciada a menção de aplicação da Lei 11.960/09 e Súmula Vinculante

n.º 17, pretendendo que sejam considerados no cálculo do contador." (Fls. 03).

Os referidos embargos foram rejeitados.

Contra essa decisão, pelos mesmos fundamentos, afirmam que o DAEE interpôs agravo de instrumento, cuja

antecipação de tutela foi indeferida neste E. TRF (n.º 2011.03.00.032860-8/SP), mas ainda não foi julgado em

definitivo.

Argumentam que na origem, determinou-se a remessa dos autos ao Contador Judicial, que elaborou os cálculos de

fls. 1.558/1.570, resultante em cálculo negativo para os expropriados. Desses cálculos discordaram os agravantes.

O MM. Juiz entendeu não caber "...ao Juízo nesta atual fase processual rediscutir critérios de cálculos já

homologados" (fls.04/05)

Opostos embargos de declaração, entendem que "...foi exatamente por não poder rediscutir critérios de cálculos

já homologados que insurgiram-se contra aqueles cálculos elaborados pelo Contador Judicial (...) que

simplesmente ignorou os cálculos anteriormente elaborados, para agora excluir os juros anteriormente contados,

o que resultou em saldo devedor para os expropriados, ora agravantes." (fls. 05).

Os referidos embargos foram rejeitados.

Afirmam que ao contrário do determinado, o contador judicial que apurou o saldo devedor para os agravantes não

utilizou os mesmos critérios de cálculos decorrentes dos anteriores, pois deixou de calcular os juros

compensatórios e moratórios em continuação desde o início; os honorários advocatícios sobre referidos juros, bem

como excluiu os juros compensatórios na base de cálculo dos moratórios. Ressaltam ainda que foram deduzidos

indevidamente do cálculo os reembolsos de imposto de renda.

Entendem que tem montante credor de R$ 3.058.269,43, considerados os juros compensatórios até a data do

pagamento da 1ª parcela, os moratórios até 09/12/2009 e a partir de então os juros de poupança, como determina a

EC n.º 62/09.

Afirmam que no presente caso encontram-se presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Alegam que se trata de questão que envolve o princípio constitucional da justa e prévia indenização, e o dano seria

irreparável, pois, no caso de não ser concedida a liminar em face do cálculo equivocado elaborado pelo contador

judicial, restará saldo devedor aos agravantes, em afronta ao referido dispositivo.

Ao final, pedem que seja deferida a medida liminar, para o fim de considerar como correto os cálculos elaborados

pelos agravantes, uma vez que em conformidade com os cálculos anteriores, em respeito à coisa julgada, e não

aquele elaborado pelo Contador Judicial, que excluiu dos cálculos os juros compensatórios e moratórios em

continuação.

 

Às fls. 126/127, posterguei a análise do pedido de tutela antecipada para depois da apresentação da

contraminuta.

 

Às fls. 132/137, contraminuta do DAEE.

 

É o relatório, Decido. 

 

Configurada a possibilidade de lesão grave ou de difícil reparação na hipótese dos autos, conheço do recurso. No

caso, por se tratar de recurso que desafia decisão passível de causar às partes lesão grave e de difícil reparação,

admito-o na forma de instrumento, nos termos do art. 527, II do Código de Processo Civil.

Passo a analisar o pedido de efeito suspensivo.

Ao menos numa análise mais superficial como a que a concessão de tutela permite, restam configuradas in casu

razões para se reformar parcialmente a decisão proferida pelo juízo a quo.

Às fls. 38/40 consta sentença prolatada em 1987, que julgou procedente a ação de desapropriação, para adjudicar a

área pretendida pelo expropriante, depois de paga a justa indenização, a "...ser integrada pela quantia de Cz$

5.354.160,80, acrescida de juros compensatórios e moratórios, aplicando-se as Súmulas de n.ºs 70, 74, 75 e 110

do Egrégio Tribunal Federal de Recursos". Foram fixados honorários advocatícios de 10% incidentes sobre a

quantia apurada na liquidação.

As referidas súmulas assim dispõem:

 

Súmula n.º 70: "Os juros moratórios, na desapropriação, fluem a partir do trânsito em julgado da sentença que fixa

a indenização."

Súmula n.º 74: "Os juros compensatórios, na desapropriação, incidem a partir da imissão na posse e são

calculados, até a data do laudo, sobre o valor simples da indenização e, desde então, sobre referido valor corrigido

monetariamente."

Súmula n.º 75: "Na desapropriação, a correção monetária prevista no parágrafo 2º do Art.26 do Decreto-Lei 3.365,

de 1941, incide a partir da data do laudo de avaliação, observando-se a Lei 5.670, de 1971."
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Súmula n.º 110: "Os juros compensatórios, na desapropriação, são calculados a taxa de 12% (doze por cento) ao

ano."

 

Opostos embargos infringentes em face dessa decisão, eles foram rejeitados pela decisão de fls. 41/43.

Às fls. 44/45, a MM. Juíza Federal mudou seu posicionamento a respeito da matéria, consignando que a

indenização "...deve corresponder ao justo preço do bem, entendido este como o valor do imóvel atualizado pelos

índices que realmente traduzem a inflação ocorrida no período", e que "...os juros compensatórios devem incidir

sobre o valor atualizado da diferença entre a oferta e a indenização". Diante disso a MM. Juíza Federal

determinou o retorno dos autos à Contadoria, para que a atualização fosse efetuada de acordo com os julgados por

ela mencionados na decisão.

Dos julgados citados na r. decisão, extrai-se: a) IPC deve ser incluído nos cálculos de liquidação; b) "...no caso de

atualização dos cálculos de liquidação, os juros moratórios e compensatórios são devidos sobre o resíduo até o

efetivo pagamento da indenização"; e c) a súmula n.º 74/TFR não pode prevalecer.

Os critérios de cálculos estabelecidos nessas decisões, tal como enfatizou o Juízo a quo, precluíram, razão pela

qual devem pautar a análise deste agravo. Nesse contexto, passo a analisar as alegações dos agravantes.

Ao menos neste juízo perfunctório, entendo que assiste razão aos agravantes quando alegam que o contador

judicial deixou de calcular os juros compensatórios e moratórios em continuação, pois, em descompasso com a

decisão que estabeleceu que "os juros moratórios e compensatórios são devidos sobre o resíduo até o efetivo

pagamento da indenização" (fls. 44/45), dos cálculos acostados às fls. 87 e seguintes constam juros em

continuação em apenas algumas atualizações.

Outrossim, como a decisão de fls. 38/40 foi expressa ao fixar a incidência dos honorários advocatícios sobre a

quantia apurada na liquidação (10%), os agravantes têm razão ao alegarem que são devidos honorários sobre

referidos juros.

Por outro lado, equivocam-se ao querer incluir juros compensatórios na base de cálculo dos moratórios, pois,

como expressamente consignado pelo Juízo a quo na decisão de fls. 44/45, "...os juros compensatórios devem

incidir sobre o valor atualizado da diferença entre a oferta e a indenização" e os moratórios, em razão da decisão

de fls. 38/40, não modificada nesta parte, "...fluem a partir do trânsito em julgado da sentença que fixa a

indenização" (aplicação da súmula n.º 70/TFR).

Embora por força dessas decisões, diferentemente do que ocorre atualmente, exista uma hipótese de cumulação de

juros moratórios e compensatórios, pois se tratam de encargos que incidem em períodos em parte idênticos no

caso, isso não significa que um deve ser incluído na base de cálculo do outro.

Além disso, rejeito a alegação de que os impostos de renda foram deduzidos indevidamente do cálculo, pois nada

foi comprovado a este respeito.

Pelo exposto, presentes seus pressupostos, admito este recurso e DEFIRO PARCIALMENTE o efeito suspensivo,

para que os juros compensatórios e moratórios em continuação sejam incluídos no cálculo elaborado pela

Contadoria Judicial, bem como para que os 10% de honorários advocatícios sejam calculados pela Contadoria

Judicial sobre a quantia apurada na liquidação, incluindo referidos juros.

Comunique-se ao juízo a quo.

Dê-se vista ao Ministério Público Federal e, após, conclusos para julgamento.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 06 de maio de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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ADVOGADO : MARCOS DE CARVALHO PAGLIARO e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de remessa oficial de sentença que julgou procedente Mandado de Segurança impetrado com o objetivo

de que a autoridade coatora reconheça a extinção do crédito tributário DEBCAD nº 403532140, bem como expeça

Certidão Negativa de Débitos Previdenciários.Aduz a impetrante que foi surpreendida com a dívida de R$

356.648,21, a qual, segundo orientações prestadas pela autoridade fiscal, originou-se do fato de a impetrante ter

declarado nas GFIPs de 06/2009 e 04/2011, no campo "outras entidades", os valores de R$ 87.035,62 e

122.504,77 e não ter recolhido referidas importâncias.Esclarece que referidos débitos foram quitados

tempestivamente, mas que houve um equívoco nas guias de recolhimento ao consignar no campo 6 "valor do

INSS" os valores referentes ao campo 9 "outras entidades".Registra que na data de 19/10/2012 protocolizou

pedidos de retificação de GPS - RETGPS para refletir adequadamente os valores declarados em GFIP, além de

revisão de débito confessado em GFIP, os quais não foram apreciados até o presente momento. Informa, ainda,

que em 23/10/2012 as autoridades impetradas inscreveram seu nome junto ao cadastro de devedores do SERASA.

A liminar foi parcialmente deferida e confirmada na sentença.

O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da sentença.

Passo à análise nos termos do artigo 557 do CPC.

Como salientado na sentença, "Concedida parcialmente a medida liminar e apreciado o referido pedido de

revisão, a autoridade coatora reconheceu a improcedência do crédito objeto do DCG nº 40.353.214-0, haja vista

o pagamento efetuado pela impetrante, conforme informações juntadas às fls. 132/133.Portanto, extinto o

referido débito, há que se reconhecer o direito de a impetrante obter a certidão negativa de débitos, caso a

referida dívida seja o único obstáculo à sua expedição.".

A CF/88 garante a todos a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento

de situações de interesse pessoal (art. 5°, XXXIV, "b"), a razoável duração do processo, seja ele administrativo ou

judicial (art. 5º, LXXVIII) e determina que a administração pública de todas as esferas e Poderes está vinculada

aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (art. 37).

Assim, é de rigor conceder a segurança, até porque já cumprida a liminar pela impetrada.

Nesse sentido:

DIREITO CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANÇA - REGISTRO DE ESCRITURA DE COMPRA E

VENDA DE IMÓVEL OBJETO DE ENFITEUSE - DEMORA INJUSTIFICADA DA AUTORIDADE EM

PROCEDER AO CÁLCULO DO LAUDÊMIO E CONSEQÜENTE EXPEDIÇÃO DE CERTIDÃO DE

AFORAMENTO - GARANTIA PREVISTA NO ART. 5º, XXXIV, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

1. O cumprimento de medida liminar em mandado de segurança não acarreta a perda do objeto da ação, em face

de seu caráter provisório e precário, necessitando de confirmação por meio de uma decisão de mérito.

2. No art. 5º, inc. XXXIV, "b", a atual Constituição assegura o direito constitucional a obtenção de certidões em

repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal.

3. A injustificada recusa e demora no fornecimento de certidão por parte da Administração Pública viola

garantia constitucionalmente assegurada.

4. Matéria preliminar rejeitada e, no mérito, apelação e remessa oficial improvidas.

(TRF3, 1ª Turma, AMS 2004.61.00.020231-4, rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, DJU DATA:09/01/2008

PÁGINA: 164)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 557, § 1º, DO CPC.

ANÁLISE DE PEDIDO ADMINISTRATIVO. PRAZO. PEDIDO FORMULADO HÁ CERCA DE TRÊS ANOS. 1. A

Lei nº 9.784/99, que trata do processo administrativo no âmbito da administração pública prevê, no artigo 49,

que as decisões desta devem ser tomadas em 30 (trinta) dias da provocação. 2. A CR/88 garante a todos a

obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse

pessoal (art. 5°, XXXIV, "b"), a razoável duração do processo, seja ele administrativo ou judicial (art. 5º,

LXXVIII) e determina que a administração pública de todas as esferas e Poderes está vinculada aos princípios da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (art. 37). 3. Ainda que fosse aplicado o prazo

previsto na Lei n° 11.457, de 16 de março de 2007 (não cabe no caso concreto, pois quando do protocolo esta

norma não vigorava, a teor do art. 52, II), a decisão administrativa deveria ser tomada em até 360 dias contados

do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte, consoante o artigo 24. 4. Agravo a

que se nega provimento.

(TRF3 - AGRAVO LEGAL EM AG 200903000378216 - DESEMBARGADOR FEDERAL HENRIQUE

HERKENHOFF - SEGUNDA TURMA - DJF3 CJ1 DATA:18/03/2010 PÁGINA: 368)

TRIBUTÁRIO. PEDIDO DE RESTITUIÇÃO OU RESSARCIMENTO. PRAZO PARA ANÁLISE E SOLUÇÃO. LEI

Nº 11.457/2007. LEI ESPECÍFICA. 1. A demora no processamento e conclusão de pedido administrativo

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP

No. ORIG. : 00079527920124036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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equipara-se a seu próprio indeferimento, tendo em vista os prejuízos causados ao administrado, decorrentes do

próprio decurso de tempo. 2. Não se aplica às hipóteses de pedido de restituição ou ressarcimento o prazo

previsto no Decreto nº 70.235/72, porquanto restrito ao processo de determinação e exigência dos créditos

tributários da União e ao processo de consulta acerca da interpretação e aplicação da legislação tributária. 3. O

artigo 24 da Lei nº 11.457/2007 determina que a decisão administrativa seja proferida no prazo máximo de 360

dias a contar do protocolo de petições, recursos ou defesas, aplicando-se aos pedidos administrativos

protocolados a partir de sua entrada em vigor. Segundo o disposto no art. 51, II, da própria Lei, a entrada em

vigor, ocorreu no primeiro dia útil subseqüente à publicação, realizada em 19-03-2007, ou seja em 02-05-2007.

4. Aos pedidos protocolados antes dessa data, aplica-se o entendimento anterior, a saber, 120 dias para

conclusão da instrução, por analogia ao prazo do Mandado de Procedimento Fiscal instrução (artigo 12, I, da

Portaria SRF nº 6.087/2005), somado ao prazo de 30 dias para julgamento (aplicação subsidiária do artigo 49

da Lei nº 9.874/1999), totalizando o prazo de 150 dias.

(TRF4, REOAC 200872010007732, SEGUNDA TURMA, Rel. VÂNIA HACK DE ALMEIDA, D.E. 10/12/2008).

 

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, Caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO

à remessa oficial.

P.I., baixando os autos à Vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação de sentença que denegou a ordem em Mandado de Segurança impetrado por RTW Rubber

Technical Works Indústria e Comércio Ltda., em face do Delegado da Receita Federal do Brasil em Jundiaí, com

pedido liminar, objetivando incluir no parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/2009 os débitos cobrados nos

Processos 19311.720.273/2011-50, 19311.720.274/2011-02 e 19311.720.275/2011-49, no valor total de

R$254.341,83, suspender a exigibilidade destes créditos tributários e garantir a expedição da competente Certidão

Positiva com efeitos de Negativa. Aduz a impetrante que aderiu ao parcelamento em 18/11/2009 e no ano de

2010, após procedimento de fiscalização referente ao exercício de 2008, foram encontradas supostas

irregularidades, no tocante às informações à Previdência Social - GFIP, tendo sido autuada para o pagamento de

R$879.625,98.

Considerando que os Autos de Infração correspondiam ao exercício de 2008, requereu a inclusão das multas no

parcelamento da Lei nº 11.941/2009, tendo a Fazenda Federal indeferido a inclusão de alguns débitos, por terem

vencimento posterior a 30/11/2008 e enviado Carta de Cobrança para o pagamento dos débitos, no valor total de

R$254.341,83.

Sustenta a impetrante, em síntese, que o indeferimento em tela de inclusão de débitos no parcelamento afronta o

princípio da moralidade e art. 5º, XIII e art. 170, parágrafo único da Constituição Federal, bem como que a

suspensão da exigibilidade dos créditos decorre da mera adesão ao programa de parcelamento com o pagamento

da primeira parcela, tendo direito à inclusão dos débitos, por serem referentes ao exercício de 2008.

A autora apelou, reiterando os termos da inicial.

O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da sentença.

2012.61.28.007776-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : RTW RUBBER TECHNICAL WORKS IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : SAAD APARECIDO DA SILVA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JUNDIAI > 28ª SSJ > SP

No. ORIG. : 00077765820124036128 1 Vr JUNDIAI/SP
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Decido.

A adesão a parcelamento é faculdade do contribuinte, que deve observar rigorosamente as determinações legais.

Não há desproporcionalidade, pois é favor fiscal. A impetrante não está obrigada a aderir e, ao fazê-lo, deve seguir

rigorosamente todas as determinações legais. Não há como abrir exceções. Nesse sentido, colho os seguintes

julgados de Cortes federais:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - ADESÃO AO PROGRAMA DE RECUPERAÇÃO FISCAL-REFIS -

EXCLUSÃO - INADIMPLÊNCIA - REGULARIDADE DA DÍVIDA NÃO COMPROVADA - ATRIBUIÇÃO DE

EFEITO SUSPENSIVO À MANIFESTAÇÃO DE INCONFORMIDADE - INADMISSIBILIDADE. 1 - A adesão ao

Programa de Recuperação Fiscal-REFIS é uma faculdade posta à disposição do contribuinte inadimplente para

regularizar suas dívidas tributárias com a União Federal (Fazenda Nacional). Conseqüentemente, para ser

integrado a tal Programa, deve sujeitar-se a todas as regras previamente estabelecidas para sua inclusão nele. 2

- A Agravada apresentou apenas um comprovante de pagamento efetuado, sem vinculação a qualquer processo

administrativo envolvido na lide. 3 - Não tendo a Agravada juntado aos autos comprovante da regularidade da

sua situação perante o Programa de Recuperação Fiscal-REFIS, merece reparo a decisão que atribuiu efeito

suspensivo à Manifestação de Inconformidade intentada contra a exclusão. 4 - Cassação da liminar determinada.

5 - Agravo de Instrumento provido. 6 - Decisão reformada.

(TRF1 - AI 200801000230180 - SÉTIMA TURMA - DESEMBARGADOR FEDERAL CATÃO ALVES - e-DJF1

DATA:30/04/2009 PAGINA:735)

 

TRIBUTÁRIO. ADESÃO AO REFIS. DÉBITOS NÃO INCLUÍDOS NA CONFISSÃO NEM EM PARCELAMENTO

POSTERIOR. EXCLUSÃO DEVIDA. A inclusão no REFIS não é obrigatória, mas sim opcional, sendo uma

faculdade do devedor para compor seus débitos junto ao Fisco. Aderindo ao REFIS, a Autora deverá aceitar e

suportar todas as condições estabelecidas para seu ingresso no parcelamento. A Autora foi devidamente excluída

do REFIS em razão da existência de débitos não incluídos na confissão, que não foram quitados e nem incluídos

no parcelamento posterior. As normas estabelecidas pela legislação do REFIS são coerentes com o princípio da

moralidade pública, na medida em que não pode o contribuinte impor condições para se beneficiar do favor

legal, tendo em vista que a opção pelo REFIS não é um direito do contribuinte, mas sim um benefício concedido

pelo poder tributante. Agravo retido prejudicado.

(TRF2 - AC 200450010120544 - QUARTA TURMA ESPECIALIZADA - Desembargador Federal ALBERTO

NOGUEIRA - DJU - Data::08/05/2009 - Página::231)

 

Por outro lado, não se pode rever judicialmente os aspectos fáticos quanto à confissão de dívida efetuada com o

escopo de obter parcelamento de débitos tributários.

Nesse sentido o RESP 1.133.027, decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em regime recurso repetitivo,

previsto no artigo 543-C do CPC, que "a confissão da dívida não inibe o questionamento judicial da obrigação

tributária, no que se refere aos seus aspectos jurídicos. Quanto aos aspectos fáticos sobre os quais incide a

norma tributária, a regra é que não se pode rever judicialmente a confissão de dívida efetuada com o escopo de

obter parcelamento de débitos tributários".

 

Trago o V. Acórdão:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. Recurso Especial representativo de controvérsia (art. 543-C, § 1º, do

CPC). AUTO DE INFRAÇÃO LAVRADO COM BASE EM DECLARAÇÃO EMITIDA COM ERRO DE FATO

NOTICIADO AO FISCO E NÃO CORRIGIDO. VÍCIO QUE MACULA A POSTERIOR CONFISSÃO DE

DÉBITOS PARA EFEITO DE PARCELAMENTO. POSSIBILIDADE DE REVISÃO JUDICIAL.

1. A Administração Tributária tem o poder/dever de revisar de ofício o

lançamento quando se comprove erro de fato quanto a qualquer elemento definido na legislação tributária como

sendo de declaração obrigatória (art. 145, III, c/c art. 149, IV, do CTN).

2. A este poder/dever corresponde o direito do contribuinte de retificar e ver retificada pelo Fisco a informação

fornecida com erro de fato, quando dessa retificação resultar a redução do tributo devido.

3. Caso em que a Administração Tributária Municipal, ao invés de corrigir o erro de ofício, ou a pedido do

administrado, como era o seu dever, optou pela lavratura de cinco autos de infração eivados de nulidade, o que

forçou o contribuinte a confessar o débito e pedir parcelamento diante da necessidade premente de obtenção de

certidão negativa.

4. Situação em que o vício contido nos autos de infração (erro de fato) foi transportado para a confissão de

débitos feita por ocasião do pedido de parcelamento, ocasionando a invalidade da confissão.

5. A confissão da dívida não inibe o questionamento judicial da obrigação tributária, no que se refere aos seus

aspectos jurídicos. Quanto aos aspectos fáticos sobre os quais incide a norma tributária, a regra é que não se

pode rever judicialmente a confissão de dívida efetuada com o escopo de obter parcelamento de débitos

tributários. No entanto, como na situação presente, a matéria de fato constante de confissão de dívida pode ser
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invalidada quando ocorre defeito causador de nulidade do ato jurídico (v.g. erro, dolo, simulação e fraude).

Precedentes: REsp. n. 927.097/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 8.5.2007; REsp

948.094/PE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 06/09/2007; REsp 947.233/RJ, Rel.

Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 23/06/2009; REsp 1.074.186/RS, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira

Turma, julgado em 17/11/2009; REsp 1.065.940/SP, Rel. Min. Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado em

18/09/2008.

6. Divirjo do relator para negar provimento ao recurso especial. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C, do

CPC, e da Resolução STJ n. 8/2008.

(STJ - RESP 1.133.027 - REL. P/ ACÓRDÃO MAUTRO CAMPBELL MARQUES - PRIMEIRA SEÇÃO - DJE

16/03/2011)

 

Na hipótese, a discussão gira em torno da inclusão, ou não, no REFIS de débitos com vencimento posterior a

30/11/2008.

Destaco, inclusive, que nas informações de fls. 548/549, a autoridade impetrada esclareceu que "mediante tal

análise administrativa foi deferida a inclusão no parcelamento de parte dos débitos na modalidade RFB - PREV -

ART. 1º, houve o apartamento do Auto de Infração e das competências que não podem integrar o parcelamento. A

Equipe de parcelamento está aguardando a implementação dos sistemas que possibilitarão a revisão da

consolidação da Lei 11941/90 para efetivar a inclusão dos débitos que tiveram o pedido de inclusão deferido."

Em consequência, desmembrou os débitos nºs 37.352.173-1, 37.352.174-0 e 37.352.175-8, sendo que os débitos

51.000.301-1, 51.000.299-4 e 37.352.176-6 referem-se a períodos fiscais posteriores ao estabelecido pela Lei n°

11.941/2009, que é clara quanto a este ponto:

Art. 1o Poderão ser pagos ou parcelados, em até 180 (cento e oitenta) meses, nas condições desta Lei, os débitos

administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional, inclusive o saldo remanescente dos débitos consolidados no Programa de Recuperação Fiscal

- REFIS, de que trata a Lei no 9.964, de 10 de abril de 2000, no Parcelamento Especial - PAES, de que trata a

Lei no 10.684, de 30 de maio de 2003, no Parcelamento Excepcional - PAEX, de que trata a Medida Provisória

no 303, de 29 de junho de 2006, no parcelamento previsto no art. 38 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e no

parcelamento previsto no art. 10 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002, mesmo que tenham sido excluídos dos

respectivos programas e parcelamentos, bem como os débitos decorrentes do aproveitamento indevido de

créditos do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI oriundos da aquisição de matérias-primas, material de

embalagem e produtos intermediários relacionados na Tabela de Incidência do Imposto sobre Produtos

Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto no 6.006, de 28 de dezembro de 2006, com incidência de alíquota

0 (zero) ou como não-tributados. 

§ 1o (...)

§ 2o Para os fins do disposto no caput deste artigo, poderão ser pagas ou parceladas as dívidas vencidas até 30

de novembro de 2008, de pessoas físicas ou jurídicas, consolidadas pelo sujeito passivo, com exigibilidade

suspensa ou não, inscritas ou não em dívida ativa, consideradas isoladamente, mesmo em fase de execução fiscal

já ajuizada, ou que tenham sido objeto de parcelamento anterior, não integralmente quitado, ainda que

cancelado por falta de pagamento, assim considerados:

I - os débitos inscritos em Dívida Ativa da União, no âmbito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; 

II - os débitos relativos ao aproveitamento indevido de crédito de IPI referido no caput deste artigo;

III - os débitos decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições

devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, administrados pela Secretaria da Receita

Federal do Brasil; e

IV - os demais débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. 

Assim, a agravante não poderia incluir tais débitos no parcelamento previsto pela Lei n° 11.941/2009 e foi correto

o procedimento da autoridade coatora.

Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. REFIS DA CRISE. PARCELAMENTO DA LEI Nº 11.491/2009. PEDIDO DE INCLUSÃO.

REABERTURA DE PRAZO. LEI Nº 12.249/2010. APENAS PARA DÉBITOS VENCIDOS ATÉ 30 DE

NOVEMBRO DE 2008. I - Conforme consignado na decisão agravada, o Imposto de Renda Pessoa Física - IRPF

devido pelo autor é relativo às competências desde setembro a dezembro de 2008, julho e agosto de 2009, junho e

julho de 2010. De acordo com o estabelecido no parágrafo 2º, do artigo 65 da Lei nº 12.248/2010, o

parcelamento em 180 meses (REFIS-crise) somente poderia englobar "as dívidas vencidas até 30 de novembro de

2008", não havendo espaço para o deferimento do pedido formulado, inobstante a ampliação do prazo de adesão

estipulada pela Lei nº 12.249/2010. II - Mesmo no artigo 127 da Lei n. 12.249/2010 permanece a restrição

expressa, referente aos débitos vencidos até 30 de novembro de 2008, hipótese legalmente prevista que não

corresponde à situação dos autos. III - Agravo de instrumento improvido.

(TRF5 - Quarta Turma - relatora: Desembargadora Federal Margarida Cantarelli - AG 00027528020114050000
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- DJE - Data::05/05/2011 - Página::701)

 

 

Pelo exposto, nos termos do artigo 557 do CPC, Caput, NEGO SEGUIMENTO à apelação.

P.I.

Após decorrido o prazo legal e na ausência de eventuais recursos, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00040 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001659-45.2012.4.03.6130/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se a União sobre os embargos de declaração da impetrante (fls. 342/343).

Diga a impetrante sobre os embargos de declaração da União (fls. 345/351v). 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00041 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0003837-87.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

Vistos.

2012.61.30.001659-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : DOOR TO DOOR LOGISTICA E DISTRIBUICAO S/C LTDA e outro

: DTD DISTRIBUICAO E COURIER LTDA

ADVOGADO : FELIPPE SARAIVA ANDRADE e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00016594520124036130 2 Vr OSASCO/SP

2013.03.00.003837-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES

AGRAVANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : REGINA ROSA YAMAMOTO e outro

AGRAVADO : ANIS TAHA

ADVOGADO : HAMIR DE FREITAS NADUR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00013204520134036100 10 Vr SAO PAULO/SP
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Considerando a oposição do agravo legal de fls. 108/134 e, em homenagem ao princípio do contraditório, intime-

se o impetrante, ANIS TAHA, para que, no prazo de 10 (dez) dias, apresente contraminuta.

 

Decorrido o prazo, tornem os autos conclusos.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00042 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0003880-24.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

 

Considerando a oposição do agravo legal de fls. 108/134 e, em homenagem ao princípio do contraditório, intime-

se o impetrante, FELIPE CAPUTO MOREIRA, para que, no prazo de 10 (dez) dias, apresente contraminuta.

 

Decorrido o prazo, tornem os autos conclusos.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00043 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0004347-03.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

2013.03.00.003880-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES

AGRAVANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : FELIPE CAPUTO MOREIRA

ADVOGADO : HAMIR DE FREITAS NADUR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00013568720134036100 16 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.004347-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : ISRAEL BITTENCOURT DE FARIA CANDIDO DE PAULA

ADVOGADO : HAMIR DE FREITAS NADUR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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DECISÃO

Trata-se de Agravo de Instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela UNIÃO, por meio do qual

pleiteia a reforma da decisão que, nos autos da Ação Mandamental nº 0001323-97.2013.403.6100, deferiu a

liminar para suspender os efeitos do ato de convocação do impetrante para o serviço militar obrigatório.

A União alega, em suas razões de agravo, que a r. decisão deve ser suspensa por acarretar lesão grave e que a

convocação do impetrante é legal. Sustenta, ainda, que a Lei nº 12.336 de 12 de outubro de 2010, trouxe nova

redação à lei do Serviço Militar (Lei nº 4.375/64) possibilitando a convocação daqueles que foram dispensados

por meio do Certificado de Dispensa, inclusive por excesso de contingente, após a conclusão do curso

universitário.

Às fls. 82/83 foi deferido o efeito suspensivo.

Às fls. 119/135, o impetrante interpôs Agravo Regimental em face da decisão que deferiu o efeito suspensivo. O

agravo regimental não foi conhecido (fl. 137)

O agravado juntou Contra-Minuta, na qual pleiteia a reconsideração dessa decisão sob o argumento de que não

pode ser convocado para o serviço militar em razão de modificação da jurisprudência. Alega que devem ser

preservados a segurança jurídica, o ato jurídico perfeito e o princípio da irretroatividade das leis. Acrescenta que a

revogação da liminar concedida tem caráter irreversível. Requer que a Lei 12.336/10 somente seja aplicada às

apresentações posteriores à sua vigência (fls. 87/118).

Relatados, decido.

Os argumentos expendidos pelo Agravado em sua contra-minuta não são suficientes a modificar o entendimento

deste Relator, exposto quando da apreciação do efeito suspensivo.

Assim, reitero excerto da decisão proferida, adotando-o como razão de decidir:

" Considero faltar plausibilidade jurídica à pretensão exposta pelo impetrante, ora agravado. Isso porque dispõe

o artigo 143 da Constituição Federal que o serviço militar é obrigatório nos termos da lei. Já o serviço militar

obrigatório para médicos, farmacêuticos, dentistas e veterinários está previsto na Lei nº 5.292/67. Este diploma

legal estabelece que estão sujeitos ao serviço militar obrigatório os profissionais da área de saúde uma vez

concluído o respectivo curso universitário, pouco importando se foram dispensados ao tempo da convocação por

excesso de contingente. É expresso § 2º do artigo 4º da Lei 5292/67 em incluir também os dispensados por

excesso de contingente entre os passíveis de convocação ao prescrever: Os MFDV que sejam portadores de

Certificados de Reservistas de 3ª Categoria ou de Dispensa de Incorporação, ao concluírem o curso, ficam

sujeitos a prestação do Serviço Militar de que trata o presente artigo.

Não obstante, firmou-se nos Tribunais Superiores jurisprudência no sentido de que os estudantes de Medicina,

Farmácia, Odontologia ou Veterinária dispensados por excesso de contingente não estão sujeitos à prestação do

serviço militar obrigatório, sendo compulsório tão somente àqueles que obtêm o adiamento de incorporação,

conforme previsto no art. 4º, caput, da Lei 5.292/1967.

Ocorre que, com a edição da Lei 12.336/10, de 26 de outubro de 2010, a possibilidade de reconvocação de

médicos, farmacêuticos, dentistas e veterinários dispensados por excesso de contingente foi expressamente

ratificada pelo legislador, senão vejamos:

"Art. 4º. Os concluintes dos cursos nos IEs destinados à formação de médicos, farmacêuticos, dentistas e

veterinários que não tenham prestado o serviço militar inicial obrigatório no momento da convocação de sua

classe, por adiamento ou dispensa de incorporação, deverão prestar o serviço militar no ano seguinte ao da

conclusão do respectivo curso ou após a realização de programa de residência médica ou pós-graduação, na

forma estabelecida pelo caput e pela alínea 'a' do parágrafo único do art. 3o, obedecidas as demais condições

fixadas nesta Lei e em sua regulamentação."

Quanto à convocação prevista no referido dispositivo, vinha entendendo que somente poderiam ser convocados

aqueles que fossem dispensados a partir do advento da referida lei.

Todavia, no âmbito do Colendo Superior Tribunal de Justiça, restou decidido, no regime de Recursos Repetitivos

(art. 543-C do CPC), que "a Lei 12.336/2010 deve ser aplicada aos concluintes dos cursos nos IEs destinados à

formação de médicos, farmacêuticos, dentistas e veterinários que foram dispensados de incorporação, mas ainda

não convocados" (EDcl no REsp 1186513 / RS, Primeira Seção, DJe 14/02/2013).

Por oportuno, transcrevo excerto do voto proferido pelo i. Ministro Herman Benjamin:

"Consoante anotado na decisão embargada, entendo que as alterações trazidas pela Lei 12.336 passaram a viger

a partir de 26 de outubro de 2010 e se aplicam aos "concluintes dos cursos nos IEs destinados à formação de

médicos, farmacêuticos, dentistas e veterinários", ou seja, àqueles estudantes que foram dispensados, mas ainda

não convocados.Com efeito, vale adotar, in casu, por analogia, o mesmo raciocínio desta Corte quando firmou o

entendimento de não haver direito adquirido do servidor a regime jurídico."

Desse modo, considerando que a convocação do impetrante foi posterior à edição da Lei 12.336/10, esta deve ser

aplicada ao caso em comento."

No. ORIG. : 00013239720134036100 4 Vr SAO PAULO/SP
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Sempre defendi que a Lei nº 5.292/67 já previa, independentemente da edição da Lei 12.336/10, o serviço militar

obrigatório aos profissionais da área de saúde uma vez concluído o respectivo curso universitário, pouco

importando se foram dispensados ao tempo da convocação por excesso de contingente. Com efeito, o § 2º do

artigo 4º da Lei 5292/67 já incluía os portadores de Certificados de Reservistas de 3ª Categoria ou de Dispensa de

Incorporação entre os passíveis de convocação.

Entretanto, com a ressalva de meu entendimento pessoal, vinha adotando o entendimento predominante nos

tribunais superiores que se firmou no sentido da impossibilidade de convocação no caso dos dispensados

anteriormente do serviço militar obrigatório por excesso de contingente.

No entanto, a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, sob a sistemática dos recursos repetitivos, analisou

o tema em sede de embargos declaratórios, opostos pela União com o propósito de esclarecer se a Lei nº 12.336

/2010 aplica-se aos que foram dispensados, porém ainda não convocados, ou apenas aos que forem dispensados

após a sua vigência. Ao final, à unanimidade, o órgão colegiado concluiu que a norma se aplica aos "concluintes

dos cursos nos IEs destinados à formação de médicos, farmacêuticos, dentistas e veterinários que foram

dispensados de incorporação, mas ainda não convocados" (EDcl no REsp 1186513/RS, Rel. Ministro HERMAN

BENJAMIN, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/12/2012, DJe 14/02/2013).

Ante esses argumentos e a alteração do entendimento do Superior Tribunal de Justiça, explanado sob o regime de

Recursos Repetitivos, a decisão agravada merece reforma.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 1-A do Código de Processo Civil, dou provimento ao Agravo de

Instrumento.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00044 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0006318-23.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal, interposto pela União Federal, em face da decisão que negou seguimento ao agravo de

instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil.

 

O recurso de agravo de instrumento foi interposto pela União Federal, com pedido de efeito suspensivo, em face

da decisão que indeferiu o pedido de inclusão dos sócios no pólo passivo da ação de execução fiscal de

contribuições previdenciárias.

2013.03.00.006318-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : H W SCHMITZ LTDA

ADVOGADO : JOSE MACIEL DE FARIA e outro

AGRAVADO : GUNTER GUILHERME SCHMITZ e outros

: HEINZ HOMERO SCHMITZ

: WALTER BRUNO SCHMITZ

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00179134920004036119 3 Vr GUARULHOS/SP
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Em suas razões recursais, a agravante alega que se os nomes dos sócios figuram na CDA, compete-lhes o ônus da

prova acerca da demonstração da ausência da responsabilidade quanto aos débitos tributários da empresa

executada. Aduz que os sócios cuja inclusão almeja faziam parte da empresa quando da ocorrência dos fatos

geradores, conforme certidão da Jucesp.

 

Em sede de juízo de retratação, decido.

 

No que tange à exclusão dos sócios do pólo passivo ação, cumpre dizer que por força de decisão proferida em

sede de recurso repetitivo pelo Supremo Tribunal Federal (RE 562.276/PR), foi reconhecida a

inconstitucionalidade material do art. 13 da Lei 8.620/93, porquanto não é dado ao legislador estabelecer confusão

entre os patrimônios das pessoas física e jurídica, o que, além de impor desconsideração ex lege e objetiva da

personalidade jurídica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa

privada, afrontando os arts. 5.º, XIII, e 170, parágrafo único, da Constituição Federal.

 

Ademais, também restou decidido que o art. 13 da Lei 8.620/93 é inconstitucional na parte que determinou que os

sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus bens pessoais,

pelos débitos junto à Seguridade Social.

 

Consoante estabelecido no julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, o art. 135, III, do CTN

responsabiliza apenas aqueles que estejam na direção, gerência ou representação da pessoa jurídica e tão-somente

quando pratiquem atos com excesso de poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, apenas o

sócio com poderes de gestão ou representação da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a

pessoalidade entre o ilícito (mal gestão ou representação) e a consequência de ter de responder pelo tributo devido

pela sociedade.

 

Nesse sentido, também, o julgado do STJ, em regime de recurso repetitivo (543-C do CPC):

 

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SÓCIOS POR OBRIGAÇÕES

DA SOCIEDADE JUNTO À SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 13 DA LEI

8.620/93 DECLARADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE 562.276). RECURSO PROVIDO.

ACÓRDÃO SUJEITO AO REGIME DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUÇÃO STJ 08/08.

(REsp 1153119/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/11/2010,

DJe 02/12/2010)

 

Dessa forma, ainda que o sócio gerente/administrador não possa mais ser responsabilizado em razão da aplicação

do art. 13 da Lei 8.620/93, poderá responder pelos débitos tributários caso se subsuma à hipótese prevista pelo

inciso III do art. 135 do Código Tributário Nacional.

 

Assim, o pressuposto de fato ou hipótese de incidência da norma de responsabilidade, no art. 135, III, do CTN, é a

prática de atos, por quem esteja na gestão ou representação da sociedade, com excesso de poder ou a infração à

lei, contrato social ou estatutos e que tenham implicado, se não o surgimento, ao menos o inadimplemento de

obrigações tributárias.

 

A contrario sensu, extrai-se o dever formal implícito cujo descumprimento implica a responsabilidade, qual seja, o

dever de, na direção, gerência ou representação das pessoas jurídicas de direito privado, agir com zelo, cumprindo

a lei e atuando sem extrapolação dos poderes legais e contratuais de gestão, de modo a não cometer ilícitos que

acarretem o inadimplemento de obrigações tributárias.

 

Ora, ainda que se considere o mero inadimplemento de tributos por força do risco do negócio, bem como o mero

atraso no pagamento de tributos, incapaz de fazer com que os sócios com poderes de gestão respondam com seu

patrimônio por dívida da sociedade, o mesmo não ocorre quando há dissolução irregular da sociedade,

devidamente comprovada por meio de diligência realizada por meio de oficial de justiça, posto que há o

descumprimento de deveres por parte dos sócios gerentes/administradores da sociedade (cf. Súmula 475 do STF).

 

Vinha decidindo, até esta oportunidade, que nos termos do EREsp 702.232/RS, de relatoria do Ministro Castro
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Meira, Primeira Seção, DJ 26/09/2005, o ônus da prova quanto aos fatos que ensejam a responsabilidade do sócio-

gerente depende do título executivo.

 

A conclusão desse raciocínio, portanto, é a de que se o nome do sócio não consta da CDA e a execução fiscal

somente foi proposta contra a pessoa jurídica, caberá ao Fisco, ao postular o redirecionamento, provar a

ocorrência de infração à lei, ao contrato social ou aos estatutos sociais. Caso o nome do sócio conste da CDA

como corresponsável tributário, caberá a ele demonstrar a inexistência dos requisitos do art. 135 do CTN, tanto no

caso de execução fiscal proposta apenas em relação à sociedade empresária e posteriormente redirecionada para o

sócio-gerente, quanto no caso de execução proposta contra ambos (REsp 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda,

Primeira Seção, DJE 01/04/2009, submetido ao artigo 543-C do CPC).

 

Contudo, após refletir profundamente acerca da matéria, reconsidero o posicionamento que vinha adotando até

então.

 

 

Da análise dos autos conclui-se que não é possível imputar aos sócios o ônus de provar a sua não

responsabilidade, pois não há qualquer prova de que tenha sido apurada administrativamente a prática de ilícito

por eles.

 

Assim, a admissão da corresponsabilidade dos sócios, simplesmente pelo só fato de terem seu nome gravado na

CDA, significa reconhecer, ao final, que a CDA é documento dissociado da realidade administrativa ou, por outro

lado, decorre do até recentemente aplicado aos créditos tributários-previdenciários art. 13 da Lei nº 8.620/93,

sobre o qual discorri anteriormente.

 

Não bastasse isso, verifico que, nos termos da Portaria n° 294, foi elaborada orientação disponível no sítio da

Procuradoria da Fazenda Nacional, dispensando os Procuradores de interpor recurso na seguinte hipótese:

 

"Por outro lado, o simples fato de o nome do sócio constar da CDA, sem que se constate fraude ou dissolução

irregular da empresa, não justifica a interposição de recurso por parte da PGFN, quando a exclusão do referido

sócio do pólo passivo da execução, pelo juiz, tiver se dado em razão da inconstitucionalidade do art. 13 da Lei

8620/93. Nessas hipóteses (execução movida ou redirecionada contra sócio cujo nome conste da CDA, fundada,

apenas, no art. 13 da Lei 8620/93, e não no art. 135 do CTN), aplica-se a dispensa constante do "caput" do

presente item, eis que não se visualiza utilidade prática em se recorrer contra as decisões de exclusão apenas sob o

fundamento de que a CDA possui presunção de certeza e liquidez e que o fato de nela constar o nome do sócio

inverte o ônus da prova".

(http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/listas-de-dispensa-de-contestar-e-recorrer/listas-de-

dispensa-de-contestar-e-recorrer)

 

Em conclusão, a falta de pagamento de tributo não configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarrete a

responsabilidade subsidiária do sócio. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou

infração à lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa. (REsp nº 1.101.728/SP, 1ª Seção, Rel. Min. Teori

Albino Zavascki, j. 11.03.2009, DJe 23.03.2009).

 

O sócio deve responder pelos débitos fiscais do período em que exerceu a administração da sociedade apenas na

hipótese de restar provado que agiu com dolo ou fraude e exista prova de que a sociedade, em razão de dificuldade

econômica decorrente desse ato, não pôde cumprir o débito fiscal (EAg nº 494.887/RS, 1ª Seção, Rel. Min.

Humberto Martins, j. 23.04.2008, DJe 05.05.2008).

 

Diante da inexistência de procedimento administrativo prévio que conclua pela responsabilidade de sócio/terceiro

pela obrigação tributária da pessoa jurídica executada, presume-se que a autuação tenha por fundamento o art. 13

da Lei nº 8.620/93.

 

Apesar de revogado pela Lei nº 11.941/09, este dispositivo somente pode ser interpretado em sintonia com o art.

135 do CTN (REsp nº 736.428/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Humberto Martins, j. 03.08.2006, DJ 21.08.2006, p. 243)

- razão por que cabe ao exequente a prova de que o sócio/terceiro praticou atos ilegais ou abusivos, aplicando-se a

inversão do ônus da prova apenas quando provado administrativamente pelo exequente a responsabilidade do

sócio.
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Do exame da certidão da Jucesp, realmente, observa-se que os sócios Günter Guilherme Schmitz, Heinz Homero

Schmitz e Walter Bruno Schmitz faziam parte do quadro societário da empresa executada na condição de sócios

administradores na época dos fatos geradores.

 

Ademais, verifica-se do exame da CDA que um dos fundamentos foi em razão do descontos das contribuições

previdenciárias sem o devido recolhimento aos cofres públicos, infringindo o disposto no art. 135, III, do Código

Tributário Nacional.

 

Com tais considerações, em sede de juízo de retratação, dou provimento ao agravo legal, para dar provimento ao

agravo de instrumento.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00045 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0009167-65.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Agravo de Instrumento, com pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal, interposto por

FINQUÍMICA INDÚSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS FINOS LTDA em face de decisão

que, em sede de execução fiscal, deferiu o pedido de penhora do faturamento pleiteado pela exeqüente (fls. 122).

Em suas razões, a agravante alega que não existe nos autos fundamento suficiente a autorizar a expedição do

mandado de penhora do faturamento da empresa, pois já há bens penhorados na execução fiscal, bem como que o

cumprimento do mandado acarretará perdas irreparáveis com o comprometimento, inclusive, do funcionamento da

empresa.

Requer, assim, a concessão do efeito suspensivo ao agravo, para fins de suspender o cumprimento da decisão que

determinou a penhora do faturamento, e, no mérito, e a reforma da decisão para que seja declarada indevida a

penhora sobre o faturamento.

O efeito suspensivo foi concedido para fins de suspender o cumprimento da decisão que determinou a penhora do

faturamento da empresa (fls. 211/212).

 

Passo à análise.

 

Ao analisar o pedido de efeito suspensivo proferi a seguinte decisão:

"Para a concessão da antecipação dos efeitos da tutela, nos termos do artigo 273 do CPC, é necessária a

presença de prova inequívoca das alegações, além do convencimento em relação à verossimilhança. No presente

caso, verifico a relevância dos argumentos expendidos pela agravante.

Vejamos.

2013.03.00.009167-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : FINQUIMICA IND/ E COM/ DE PRODUTOS QUIMICOS FINOS LTDA

ADVOGADO : FERNANDO PEDROSO BARROS

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE CRUZEIRO SP

No. ORIG. : 95.00.00025-2 1 Vr CRUZEIRO/SP
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O Superior Tribunal de Justiça tem posicionamento pacífico de que para que seja autorizada a penhora sobre

faturamento da empresa devem ser observadas cautelas específicas quanto à comprovação da inexistência de

outros bens passíveis de garantir a execução ou sejam os indicados de difícil alienação; a nomeação de

administrador, ao qual incumbirá a apresentação das formas de administração e pagamento e a fixação de

percentual que não inviabilize a atividade econômica da empresa:

EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA - PRESSUPOSTOS - SÚMULA

7/STJ - INAPLICABILIDADE. 1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento de que

somente é admissível proceder-se à penhora sobre faturamento da empresa se preenchidos - concomitantemente -

os seguintes pressupostos: a) comprovada a inexistência de outros bens passíveis de garantir a execução ou

sejam os indicados de difícil alienação; b) nomeação de administrador (arts. 678 e 719, caput, do CPC), ao qual

incumbirá a apresentação das formas de administração e pagamento; c) fixação de percentual que não

inviabilize a atividade econômica da empresa. 2. No presente caso, o Tribunal de origem não atendeu aos

requisitos determinados para a penhora sobre o faturamento de empresa, razão suficiente para invalidar a ordem

de penhora, sem que isso signifique reanálise da matéria fática. Inaplicabilidade da Súmula 7/STJ. 3.

Precedentes: REsp 1.170.153/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 8.6.2010, DJe

18.6.2010; AgRg no REsp 1.143.806/SP, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 8.6.2010, DJe

21.6.2010; AgRg no Ag 1.032.631/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Rel. p/ Acórdão Min. Luiz Fux, Primeira

Turma, julgado em 4.11.2008, DJe 2.3.2009. Agravo regimental improvido.

(STJ - AGRESP 1101696 - SEGUNDA TURMA - MINISTRO HUMBERTO MARTINS - DJE DATA:03/09/2010)

Compulsando os autos, verifica-se, ao menos em sede de cognição sumária, que a execução fiscal está garantida

pela penhora em bens do executado, conforme consta do docs. de fls. 32/33, estando presente, portanto, os

requisitos do art. 237 do CPC.

Confira-se a jurisprudência nesse sentido:

EMEN: RECURSO ESPECIAL - ALÍNEA "A" - TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - SUBSTITUIÇÃO DA

PENHORA DE BENS POR 5% DO FATURAMENTO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE -

EXCEPCIONALIDADE NÃO-CARACTERIZADA - EXISTÊNCIA DE OUTROS BENS DA EMPRESA PASSÍVEIS

DE CONSTRIÇÃO - PRECEDENTES. É firme a orientação deste Sodalício no sentido de que, somente em

caráter excepcional, é possível realizar a penhora sobre o faturamento da empresa, ainda com a observância de

cautelas previstas em lei. É indispensável que demonstre o exeqüente terem sido frustradas todas as tentativas de

haver os valores devidos por meio da constrição de outros bens arrolados nos incisos do art. 11 da Lei n.

6.830/80, o que não se deu na hipótese vertente. Recurso especial provido, para vedar a substituição dos bens

penhorados pela penhora de 5% sobre o faturamento da empresa. ..EMEN:

(RESP 200001389033, FRANCIULLI NETTO, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ DATA:04/04/2005 PG:00238

..DTPB:.)

Pelo exposto, defiro a antecipação dos efeitos da tutela recursal para fins de suspender o cumprimento da

decisão que determinou a penhora do faturamento da empresa."

Não houve qualquer argumentação deduzida após a apreciação do efeito suspensivo que pudesse alterar a

convicção deste Relator.

Com tais considerações, mantenho a decisão acima transcrita e, nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de

Processo Civil, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00046 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0009335-67.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

2013.03.00.009335-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : SEMENSEED SEMENTES INSUMOS E RACOES LTDA

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO PACIANOTTO JUNIOR e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de antecipação da tutela recursal, interposto por SEMENSEED

SEMENTES INSUMOS E RAÇÕES LTDA, em face de decisão proferida nos autos de execução fiscal que

indeferiu o pedido de cancelamento dos leilões designados para 10/04/2013 e 24/04/2013.

O pedido de efeito suspensivo foi indeferido.

Às fls. 132/133, a Fazenda Nacional informou que houve perda de objeto deste agravo, em razão do parcelamento

do débito.

Instada a se manifestar, a agravante confirmou a adesão ao parcelamento (fl. 141).

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00047 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010409-59.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

 

Considerando a juntada dos documentos de fls. 245/301 pelo agravado, dê-se vista à União Federal e ao Banco do

Brasil S/A (que figura como um dos executados na ação de origem) para que se manifestem.

Int. Publique-se.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00048 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011863-74.2013.4.03.0000/SP

 

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 00034487020114036112 4 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP

2013.03.00.010409-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NINO TOLDO

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

AGRAVADO : JORGE LUIZ RASSI e outro

: AZIZ RASSI NETO

ADVOGADO : EDUARDO PINHEIRO PUNTEL e outro

: EDUARDO BENINI

PARTE RE' : Banco do Brasil S/A

ADVOGADO : JOAO CARLOS DE LIMA JUNIOR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00029081820124036102 1 Vr RIBEIRAO PRETO/SP

2013.03.00.011863-5/SP
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União, com pedido de efeito suspensivo, contra a decisão que

deferiu parcialmente o pedido de antecipação dos efeitos da tutela em ação ordinária e suspendeu a exigibilidade

do crédito tributário referente à contribuição previdenciária incidente sobre os valores pagos pela impetrante a

título de aviso prévio indenizado; primeiros quinze dias de afastamento do empregado doente ou acidentado; 1/3

constitucional de férias.

Neguei seguimento ao agravo de instrumento.

Em consulta ao sistema processual informatizado da Justiça Federal da 3ª Região verifiquei que foi prolatada

sentença nos autos em que proferida decisão contra a qual foi interposto este agravo.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00049 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012125-24.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de embargos de declaração opostos por SCHERING DO BRASIL QUIMICA E FARMACEUTICA

LTDA em face de decisão proferida em agravo de instrumento interposto em face da decisão reproduzida à fl.

126, em que o Juízo Federal da 25ª Vara Federal Cível de São Paulo/SP indeferiu pedido de produção de prova

pericial contábil, em ação declaratória de inexistência de relação jurídica que obrigue a autora ao recolhimento de

Contribuição Previdenciária com inclusão em sua base de cálculo dos valores pagos a seus empregados a título de

aviso prévio indenizado e terço constitucional de férias.

A decisão embargada negou seguimento ao agravo de instrumento.

A embargante aduz que a ação ordinária não tem natureza apenas declaratória; que as provas acostadas aos autos

são apenas exemplificativas da obrigação fiscal e que o caso em análise não guarda semelhança com o retratado

na jurisprudência utilizada.

Decido.

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : BLASPINT MANUTENCAO INDL/ LTDA

ADVOGADO : MIRIAN TERESA PASCON e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE TAUBATÉ >21ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00002996820134036121 2 Vr TAUBATE/SP

2013.03.00.012125-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : SCHERING DO BRASIL QUIMICA E FARMACEUTICA LTDA

ADVOGADO : RAFAEL DE PONTI AFONSO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 25 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00188162420124036100 25 Vr SAO PAULO/SP
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A embargante veicula seu descontentamento com a decisão por meio de embargos de declaração, que não é o

recurso adequado para tanto.

A matéria foi analisada na decisão embargada.

Ainda que os embargos de declaração sejam opostos com a finalidade de prequestionar a matéria decidida,

objetivando a propositura dos recursos excepcionais, sempre devem ter como base um dos vícios constantes do

artigo 535 do diploma processual, o que não é o caso:

EMBARGOS DECLARATÓRIOS EM MANDADO DE SEGURANÇA. OMISSÃO. AUSÊNCIA. PRETENSÃO DE

REEXAME DA CAUSA.

I- Inviável a interposição de embargos declaratórios visando suprir suposta omissão a respeito da não

manifestação de argumento da parte, se este não era relevante para o deslinde da questão.

II - A omissão no julgado que desafia os declaratórios é aquela referente às questões, de fato ou de direito,

trazidas à apreciação do magistrado e não a referente às teses defendidas pelas partes, as quais podem ser

rechaçadas implicitamente pelo julgador, a propósito daquelas questões.

III - Esta c. Corte já tem entendimento pacífico de que os embargos declaratórios, mesmo para fins de

prequestionamento, só serão admissíveis se a decisão embargada ostentar algum dos vícios que ensejariam o seu

manejo (omissão, obscuridade ou contradição).

Embargos declaratórios rejeitados.

(STJ - EDcl no AgRg no MANDADO DE SEGURANÇA Nº 12.523 - DF, Rel. MIN. FELIX FISCHER, TERCEIRA

SEÇÃO, J. 12.12.2007, DJ 1º.02.2008)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE IRREGULARIDADES NO

ACÓRDÃO EMBARGADO. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. NÃO-CABIMENTO.

1. Não-ocorrência de irregularidades no acórdão quando a matéria que serviu de base à oposição do recurso foi

devidamente apreciada, com fundamentos claros e nítidos, enfrentando as questões suscitadas ao longo da

instrução, tudo em perfeita consonância com os ditames da legislação e jurisprudência consolidada. O não-

acatamento das teses deduzidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cumpre apreciar o

tema de acordo com o que reputar atinente à lide.

Não está obrigado a julgar a questão de acordo com o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre

convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e

da legislação que entender aplicável ao caso.

As funções dos embargos de declaração, por sua vez, são, somente, afastar do acórdão qualquer omissão

necessária para a solução da lide, não permitir a obscuridade por acaso identificada e extinguir qualquer

contradição entre premissa argumentada e conclusão.[...]

3. Enfrentamento de todos os pontos necessários ao julgamento da causa. Pretensão de rejulgamento da causa, o

que não é permitido na via estreita dos aclaratórios.

4. Embargos rejeitados.

(STJ - EDcl nos EREsp 911.891/DF, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 28.5.2008,

DJe 16.6.2008.)

 

Não tendo sido demonstrado o vício na decisão, que decidiu clara e expressamente sobre todas as questões postas

perante o órgão julgador, sem obscuridades, omissões ou contradições, não merecem ser providos os embargos

declaratórios.

Com tais considerações, CONHEÇO E REJEITO OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

P.I.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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RELATOR : Desembargador Federal NINO TOLDO

AGRAVANTE : SIUM SAKU ONO espolio

ADVOGADO : PERICLES LANDGRAF ARAUJO DE OLIVEIRA

REPRESENTANTE : MARIA DE LOURDES BRITO ONO
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DESPACHO

Em que pese tenha havido o recolhimento das custas recursais, verifico que o mesmo foi efetuado em Guia de

Arrecadação Estadual, em desconformidade com o disposto na Resolução n.º 426, de 14 de setembro de 2011, do

Conselho de Administração do Tribunal Regional Federal da Terceira Região.

Assim, providencie o agravante, no prazo de 05 (cinco) dias, sob pena de negativa de seguimento ao recurso, a

juntada das vias originais das guias GRU Judicial.

Intime-se.

 

 

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

PAULO DOMINGUES

Juiz Federal Convocado

 

 

00051 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014679-29.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

A Excelentíssima Senhora Desembargadora Federal Vesna Kolmar:

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União Federal contra a r. decisão proferida pelo MM. Juíz

Federal da 3ª Vara de Piracicaba/SP, nos autos do mandado de segurança de nº 0008914-20.2012.4.03.6109, que

deferiu o pedido de liminar para suspender a exigibilidade da contribuição previdenciária a cargo do empregador

incidentes sobre os valores pagos nos quinze primeiros dias de afastamento do empregado por motivo de doença

ou acidente, sobre o aviso prévio indenizado, férias indenizadas, adicional de 1/3 (um terço) de férias

constitucional, auxílio-creche e auxílio-acidente.

 

Alega, em síntese, que os valores pagos a título de referidos benefícios possuem natureza remuneratória, motivo

pelo qual devem integrar a base de cálculo da referida exação.

 

Requer a suspensão dos efeitos da decisão agravada, e, ao final, seja dado provimento integral ao presente recurso.

 

É o relatório.

 

Decido, com fulcro nas normas do caput do artigo 557 do Código de Processo Civil, tendo em vista que a decisão

AGRAVANTE : MARIA DE LOURDES BRITO ONO

ADVOGADO : PERICLES LANDGRAF ARAUJO DE OLIVEIRA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE SANTA FE DO SUL SP

No. ORIG. : 11.00.00037-1 2 Vr SANTA FE DO SUL/SP

2013.03.00.014679-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal VESNA KOLMAR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : ELICON LIMPADORA E CONSERVADORA LTDA

ADVOGADO : FLAVIO RICARDO FERREIRA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00089142020124036109 3 Vr PIRACICABA/SP
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agravada encontra-se em conformidade com o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça bem como desta

E. Corte Regional.

 

A questão ora posta cinge-se à legalidade das contribuições previdenciárias a cargo do empregador, bem assim

daquelas devidas a terceiros, incidentes sobre os valores pagos nos quinze primeiros dias de afastamento do

empregado por motivo de doença ou acidente, bem como a título de aviso prévio indenizado, sobre férias

indenizadas, o adicional de 1/3 (um terço) de férias constitucional, auxílio-creche e auxílio-acidente.

 

Para o exame da matéria se faz necessária a análise da natureza das verbas impugnadas, definindo o alcance das

expressões salário e indenização.

 

A Emenda Constitucional nº 20/98 alterou a redação do inciso I, alínea a, do artigo 195, da Constituição Federal

de 1988, que passou a dispor:

 

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que

lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício;

 

Por sua vez, o § 4º, do artigo 201, da Carta de 1988, anteriormente à Emenda Constitucional nº 20/98, dispunha

que:

 

Art. 201. Os planos de previdência social, mediante contribuição , atenderão, nos termos da lei, a:

.....................................................................................................................

§ 4º - Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de

contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei.

 

Depreende-se, ainda, da lição do i. Professor Amauri Mascaro Nascimento, na obra Curso de Direito do Trabalho

(p. 451, Ed. Saraiva. 1992) que: "Salário é a totalidade das percepções econômicas dos trabalhadores, qualquer

que seja a forma ou meio de pagamento, quer retribuam o trabalho efetivo, os períodos de interrupção do

contrato e os descansos computáveis na jornada de trabalho".

 

Nesse sentido também o ensinamento do i. Professor Sérgio Pinto Martins: "Por isso salário é o conjunto de

prestações fornecidas diretamente pelo empregador ao trabalhador em decorrência do contrato de trabalho, seja

em função da contraprestação do trabalho, da disponibilidade do trabalhador, das interrupções contratuais, seja em

função das demais hipóteses previstas em lei. De tudo que foi até aqui exposto, nota-se que o salário decorre da

contraprestação do trabalho e de outras situações, mas desde que exista contrato de trabalho entre as partes."

 

Por outro lado, no que se refere à indenização, leciona que: "Indenização, ao contrário, não é resultante da

prestação de serviços, nem apenas do contrato de trabalho. No Direito Civil, a indenização é decorrente da prática

de um ato ilícito, da reparação de um dano ou da responsabilidade atribuída a certa pessoa. No Direito do

Trabalho, diz-se que há indenização quando o pagamento é feito ao empregado sem qualquer relação com a

prestação dos serviços e também com as verbas pagas no termo de rescisão do contrato de trabalho" ('Direito da

Seguridade Social', 19ª ed., Ed. Atlas, São Paulo, 2003)

 

Como o texto constitucional se refere à folha de salários e rendimentos do trabalho, deve-se concluir que não

integram a base de cálculo do tributo em questão as verbas indenizatórias, uma vez que não têm natureza de

contraprestação decorrente da relação de trabalho.

 

Nessa esteira, a jurisprudência do E. Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sentido de que sobre os valores

pagos aos empregados nos quinze primeiros dias de afastamento por motivo de acidente ou doença não incide a

contribuição previdenciária em tela, porque no período não há prestação de serviços e tampouco recebimento de

salários, mas apenas de verba de caráter previdenciário paga pelo empregador (REsp 1049417/RS, Rel. Ministro

CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 16/06/2008).
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E assim passou a decidir a Primeira Turma deste Tribunal:

 

TRIBUTÁRIO - MANDADO DE SEGURANÇA - PRETENDIDA NÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA SOBRE A VERBA PAGA PELO EMPREGADOR AO EMPREGADO NOS quinze

primeiros dias de afastamento DA ATIVIDADE LABORAL POR MOTIVO DE DOENÇA, BEM COMO

SOBRE O SALÁRIO- MATERNIDADE , AS FÉRIAS E O ADICIONAL DE UM TERÇO (1/3 DESSAS

FÉRIAS - SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA - REFORMA EM PARTE DO DECISUM.

1. A jurisprudência do STJ pacificou-se no sentido de que não incide a contribuição previdenciária sobre a

remuneração paga pelo empregador ao seu empregado, durante os primeiros quinze (15) dias do afastamento por

doença ou acidente, entendendo que tal verba não tem natureza salarial. Considerando que constitucionalmente

cabe ao STJ interpretar o direito federal, é de ser acolhida essa orientação, com ressalva do ponto de vista em

contrário do relator.

Inúmeros precedentes, favorecendo a tese do contribuinte.

7. Apelação parcialmente provida.

(AMS 2006.61.00.023473-7, Rel. Johonsom Di Salvo, j. 21/10/2008, DJF3 10/11/2008)

 

O aviso prévio, por sua vez, é disciplinado no artigo 487 da Consolidação das Leis do Trabalho, e se constitui em

notificação que uma das partes do contrato de trabalho, seja o empregador, seja o empregado, faz à parte contrária,

comunicando-lhe a intenção de rescisão do vínculo, que se dará em data certa e determinada, observado o prazo

determinado em lei.

 

Nesse sentido, é certo que o período em que o empregado trabalha após ter dado ou recebido o aviso prévio será

remunerado da forma habitual, por meio do salário, sobre o qual incide a contribuição previdenciária, uma vez que

esse tempo é computado como de serviço do trabalhador para efeitos de cálculo de aposentadoria.

 

Todavia, embora o aviso prévio tenha sido criado com o escopo de preparar a parte contrária do contrato de

trabalho o para a rescisão do vínculo empregatício, a prática demonstra que, na maioria dos casos, quando a

iniciativa é do empregador, tem-se dado preferência pela aplicação da regra contida no §1º do citado dispositivo, o

qual estabelece que, rescindido o contrato antes de findo o prazo do aviso , o empregado terá direito ao pagamento

do valor relativo ao salário correspondente àquele período.

 

Esse valor, contudo, não tem natureza salarial, considerando-se que não é pago a título de contraprestação de

serviços, mas de indenização pela rescisão do contrato sem o cumprimento do referido prazo.

 

Tal verba indenizatória, porém, não compõe parcela do salário do empregado, já que não tem caráter de

habitualidade. Tem, antes, natureza meramente ressarcitória, paga com a finalidade de recompor o patrimônio do

empregado desligado sem justa causa e, por esse motivo, não está sujeita à incidência da contribuição .

 

Nesse sentido, colaciono decisões recentes do E. Superior Tribunal de Justiça:

 

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NATUREZA

INDENIZATÓRIA. NÃO-INCIDÊNCIA. PRECEDENTES. 1. A solução integral da controvérsia, com

fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. A Segunda Turma do STJ consolidou o

entendimento de que o valor pago ao trabalhador a título de aviso prévio indenizado, por não se destinar a retribuir

o trabalho e possuir cunho indenizatório, não está sujeito à incidência da contribuição previdenciária sobre a folha

de salários. 3. Recurso Especial não provido.

(RESP 201001995672, Recurso Especial - 1218797, Relator: Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,

DJE:04/02/2011)

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. EMPRESA. ART. 22, INC. I, DA LEI N. 8.212/91.

BASE DE CÁLCULO. VERBA SALARIAL. aviso prévio indenizado . NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO

INCIDÊNCIA. 1. A indenização decorrente da falta de aviso prévio visa reparar o dano causado ao trabalhador

que não fora alertado sobre a futura rescisão contratual com a antecedência mínima estipulada na CLT, bem como

não pôde usufruir da redução da jornada a que fazia jus (arts. 487 e segs. da CLT). 2. Não incide contribuição

previdenciária sobre os valores pagos a título de aviso prévio indenizado , por não se tratar de verba salarial. 3.

Recurso especial não provido.

(RESP 201001145258. Recurso Especial - 1198964. Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
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DJE:04/10/2010)

 

Na mesma esteira, o adicional de 1/3 (um terço) sobre férias previsto constitucionalmente, de acordo com a

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a verba em questão não sofre incidência da referida contribuição

previdenciária, pois somente as parcelas incorporáveis definitivamente ao salário compõem a base de cálculo do

gravame, o que não é o caso do terço constitucional sobre férias.

 

Nesse sentido: AgRgRE 545.317-1/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 14/03/2008; AgRgRE 389.903/DF, Rel.

Min. Eros Grau, DJ 05/05/2006. E as decisões monocráticas: AI 715.335/MG, Rel. Min. Carmen Lúcia, DJ

13/06/2008; RE 429.917/TO, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 29/05/2007. Do STJ: Resp 786.988/DF, Rel.

Min. Castro Meira, DJ 06/04/2006; Resp 489.279/DF, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 11/04/2005; Resp

615.618/SC, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ 27/03/2006.

 

Tal entendimento foi acolhido no âmbito da Primeira Turma desta Corte:

 

TRIBUTÁRIO - MANDADO DE SEGURANÇA - PRETENDIDA NÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA SOBRE A VERBA PAGA PELO EMPREGADOR AO EMPREGADO NOS quinze

primeiros dias DE AFASTAMENTO DA ATIVIDADE LABORAL POR MOTIVO DE DOENÇA, BEM COMO

SOBRE O SALÁRIO-MATERNIDADE, AS FÉRIAS E O ADICIONAL DE UM TERÇO (1/3 DESSAS

FÉRIAS - SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA - REFORMA EM PARTE DO DECISUM.

(...)

2. O Supremo Tribunal Federal vem externando posicionamento pelo afastamento da contribuição previdenciária

sobre o adicional de um terço (1/3) do valor das férias gozadas pelo trabalhador, ao argumento de que somente as

parcelas incorporáveis ao salário do mesmo devem sofrer a incidência. Sob essa ótica, não há dúvida de que o

adicional de férias não vai aderir inexoravelmente a retribuição pelo trabalho, pois quando o trabalhador (público

ou privado) se aposentar certamente não o perceberá mais, tampouco em caso de morte a verba será recebida pelos

pensionistas.

(...)

7. Apelação parcialmente provida.

(AMS 2006.61.00.023473-7, Rel. Johonsom Di Salvo, j. 21/10/2008, DJF3 10/11/2008)

Da mesma feita, o pagamento das férias indenizadas não gozadas, seja em razão da rescisão do contrato, seja por

ter transcorrido o prazo legal de gozo, visa compensar o empregado pelo direito não exercido e, portanto, não

passível da incidência da contribuição , nos termos do art. 28, § 9º da Lei 8.212/91.

 

Por fim, no que se refere ao auxílio-educação/creche, bem acertada a r. decisão de primeiro grau no sentido de

reconhecer a não incidência da exação em tela sobre as verbas pagas a este título, nos moldes da Súmula 310 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça, bem como da reiterada jurisprudência daquela Corte. Confira-se:

 

Súmula 310: O auxílio - creche não integra o salário de contribuição . (DJ 23/05/2005)

 

"EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS. CONTRIBUIÇÃO AO INCRA. NATUREZA DE INTERVENÇÃO NO

DOMÍNIO ECONÔMICO. VALIDADE. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AUXÍLIO EDUCAÇÃO.

CONVÊNIO SAÚDE. LEI Nº 8.212/91. EXCLUSÃO. DESPESA COM ALUGUEL. SÚMULA 7/STJ.

RECURSO ESPECIAL DO INSS:

...

II - Os valores despendidos pelo empregador para prestar auxílio escolar aos empregados da empresa não

integram o salário de contribuição , tendo natureza tipicamente indenizatória, sendo indevida a inclusão de tal

verba na base de cálculo da contribuição previdenciária. Precedentes: REsp nº 371088/PR, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS, DJ de 25.08.2006; REsp nº 365398/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, DJ de

18.03.2002; Resp nº 324.178/PR, Relatora Ministra DENISE ARRUDA, DJ de 17/12/2004. III - Da mesma

forma, os valores oferecidos pelo empregador a todos os empregados a título de convênio-saúde também não

devem integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária, ante seu caráter indenizatório, estando tal verba

ressalvada no artigo 28, § 9º, alínea "q", da Lei nº 8.212/1991.

IV - A estipulação de prazo de carência para que os empregados da empresa façam jus ao auxílio escolar e ao

convênio-saúde não retira o caráter de generalidade prevista na Lei nº 8.212/91, não se configurando os valores

pagos com tais benefícios, portanto, como salário de contribuição .

V - Recurso Especial parcialmente provido."

(RESP 200801045210 RESP - Recurso Especial - 1057010. Julgador:
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Min. Francisco Falcão. Primeira Turma. Julgado: 26/08/2008)

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

CRÉDITO TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA QÜINQÜENAL. "AUXÍLIO-CRECHE E AUXÍLIO- BABÁ".

"AUXÍLIO COMBUSTÍVEL". NATUREZA INDENIZATÓRIA. "AJUDA DE CUSTO SUPERVISOR DE

CONTAS". VERBA ALEATÓRIA. AUSÊNCIA DE NATUREZA SALARIAL.

1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento de que os créditos previdenciários

têm natureza tributária.

2. Na hipótese em que não houve o recolhimento de tributo sujeito a lançamento por homologação, cabe ao Fisco

proceder ao lançamento de ofício no prazo decadencial de 5 anos, na forma estabelecida no art. 173, I, do Código

Tributário Nacional.

3. O "auxílio-creche" e o "auxílio-babá" não remuneram o trabalhador, mas o indenizam por ter sido privado de

um direito previsto no art. 389, § 1º, da Consolidação das Leis do Trabalho, vendo-se, por conseguinte, forçado a

pagar alguém para que vele por seu filho no horário do trabalho. Assim, como não integra o salário de

contribuição , não há incidência da contribuição previdenciária.

4. O ressarcimento de despesas com a utilização de veículo próprio por quilômetro rodado possui natureza

indenizatória, uma vez que é pago em decorrência dos prejuízos experimentados pelo empregado para a efetivação

de suas tarefas laborais.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.

(STJ, 2ª Turma, RESP - RECURSO ESPECIAL - 489955/RS, Processo nº 200201726153, Rel. Min. JOÃO

OTÁVIO DE NORONHA, Julgado em 12/04/2005, DJ DATA:13/06/2005 PG:00232

 

Por esses fundamentos, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo

.

 

Decorridos os prazos recursais, certifique-se o trânsito em julgado desta decisão e após remetam-se os autos à

Vara de Origem.

 

Intime-se.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

Vesna Kolmar 

Desembargadora Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União Federal em face da decisão do Juízo Federal da 5ª Vara

das Execuções Fiscais de São Paulo/SP, que indeferiu o pedido e inclusão dos sócios Mara Juriti Dias Terra e

Pedro dos Santos Terra Neto no pólo passivo do feito executivo.

A agravante assevera, em resumo, ser inaplicável a Súmula 353 do Superior Tribunal de Justiça, uma vez que os

precedentes que levaram à edição da citada súmula não enfrentaram o mandamento contido no artigo 4º,§2º, da

Lei nº 6.830/80.

2013.03.00.014879-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : PAN MARC IND/ GRAFICA LTDA

ADVOGADO : ADALRICE MARIA SILVA MAIA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00084337219884036182 5F Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     156/1394



Aduz que a se entender pela inaplicabilidade do Código Tributário Nacional em face do artigo 4º,§2º, da Lei nº

6.830/80, a incidência da mencionada súmula não consubstancia argumento suficiente para afastar a

responsabilidade de sócio na cobrança do FGTS. Afirma que o artigo 23, §1º, inciso V, da Lei nº 8.036/90 e o

artigo 21,§1º, incisos I e V da Lei nº 7.839/89 estabelecem que a ausência de depósito mensal do percentual

referente ao FGTS e a conduta omissiva do empregador que deixa de efetuar os depósitos e acréscimos legais,

após notificado pela legislação, consubstanciam infrações para o efeito da lei.

Alega a existência dos requisitos para a aplicação do artigo 50 do Código Civil - dissolução irregular da empresa -

de modo que os sócios poderiam ser responsabilizados pessoalmente pela dívida.

Pede a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório.

DECIDO.

De acordo com a Súmula 353 do Superior Tribunal de Justiça, as disposições do Código Tributário Nacional não

se aplicam às contribuições para o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço.

Os precedentes que ensejaram a edição da referida súmula, na verdade, não discorrem sobre a incidência, em

casos tais, do artigo 4º, §2º, da Lei nº 6.8030/80, que assim dispõe:

 

"Art.4º. A execução fiscal será promovida contra:

(...) omissis

§2º. À Dívida Ativa da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas à

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial".

 

Da exegese legislativa extrai-se que, a despeito de a contribuição ao FGTS não envergar natureza jurídica de

tributo, os regramentos relativos à responsabilidade prevista na legislação tributária, civil ou comercial estendem-

se à Divida Ativa da Fazenda Pública, seja qual for a sua origem.

Nessa medida, conquanto seja negada a natureza tributária da contribuição ao FGTS, na esteira da Súmula 353 do

Superior Tribunal de Justiça, não há como negar que se trata de dívida não tributária, por força do contido no

artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64, verbis:

"Art. 39. (...)

§ 1º - (...)

§ 2º - Dívida Ativa Tributária é o crédito da Fazenda Pública dessa natureza, proveniente de obrigação legal

relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Dívida Ativa não Tributária são os demais créditos da

Fazenda Pública, tais como os provenientes de empréstimos compulsórios, contribuições estabelecidas em lei,

multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributárias, foros, laudêmios, alugueis ou taxas de ocupação,

custas processuais, preços de serviços prestados por estabelecimentos públicos, indenizações, reposições,

restituições, alcances dos responsáveis definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de

obrigações em moeda estrangeira, de subrogação de hipoteca, fiança, aval ou outra garantia, de contratos em

geral ou de outras obrigações legais. (Incluído pelo Decreto Lei nº 1.735, de 20.12.1979)". G.N.

 

Acresça-se que o artigo 4º, inciso V, da Lei 6.830/80 prevê a possibilidade de figurar no pólo passivo da execução

fiscal o responsável, nos termos da lei, por dívidas, tributárias, ou não, de pessoas físicas ou pessoas jurídicas.

Nesse sentido:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - OCORRÊNCIA DE OMISSÃO - INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 535 DO

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA

DE DÍVIDA DO FGTS - RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA 'EX LEGE' DO SÓCIO - RECURSO PROVIDO

PARA RECONHECER A LEGITIMIDADE DO SÓCIO - AGRAVO LEGAL PROVIDO. 1. Os embargos

declaratórios somente podem ser utilizados quando houver no acórdão obscuridade, contradição ou omissão

acerca de ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o Tribunal e não o fez, isso nos exatos termos do artigo 535

do Código de Processo Civil. 2. Assiste razão à embargante, pois efetivamente a decisão embargada não

apreciou a questão à luz da legislação invocada pela União Federal. 3. Desde sua criação pela Lei nº 5.107/66 o

FGTS foi cobrado por autarquia federal (Previdência Social, em nome do BNH - artigo 20) e depois pela própria

União ainda que através de delegação à CEF (Leis ns. 8.096/90 e 8.844/94). Assim sendo, o FGTS legalmente é

Dívida-Ativa não-tributária (artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64). Para cobrança executiva desses créditos incide

a Lei nº 6.830/80 (artigo 1°), cujo artigo 2° torna imune de dúvidas que constitui Dívida Ativa da Fazenda

Pública aquela considerada tributária ou não-tributária pela Lei nº 4.320/64, deixando claro que "qualquer

valor, cuja cobrança seja atribuída por lei às entidades de que trata o § 1° - União, Estados, Distrito Federal,

municípios e autarquias - será considerado dívida ativa da Fazenda Pública". No ambiente severo da Lei nº

6.830/80 tem-se que "à Dívida Ativa da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas à

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial" (destaque - § 2° do artigo 4°). Dentre essas

regras acha-se a imposição de responsabilidade de diretores, gerentes e representantes de pessoas jurídicas de
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direito privado pelas obrigações decorrentes de infração de lei (artigo 135 do CTN). O simples não recolhimento

do FGTS, como obrigação legal imposta aos empregadores desde o artigo 2° da Lei nº 5.107/66, configura

infração de lei, especialmente depois do advento da Lei nº 7.893/89, artigo 21, § 1°, I e V, ao depois substituída

pela atual Lei nº 8.036/90, artigo 23, § 1°, I e V. Assim, a responsabilidade dos sócios, diretores e gerentes pela

dívida não deriva de qualquer "natureza tributária" do FGTS - negada com acerto pelas Cortes Superiores - mas

sim da imposição dessa responsabilidade à conta do § 2° do artigo 4° da Lei nº 6.830/80, que a estende para a

cobrança de qualquer valor que seja tido, pela lei, como dívida ativa da Fazenda Pública, caso do FGTS,

conforme o artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64. 4. Embargos de declaração de fls. 123/132 providos para

reconhecer a legitimidade passiva do sócio. Agravo de legal provido. Multa afastada. (TRF 3ª Região, 1ª Turma,

AI 00075784320104030000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 Judicial 1

DATA:29/06/2012)

TRIBUTÁRIO. FGTS. EXECUÇÃO FICAL. EMPRESA INDIVIDUAL.RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA.

Embora as contribuições ao FGTS não possuam natureza tributária, incidem as disposições do CTN, relativas à

responsabilidade, nas execuções fiscais, por força da Lei nº 8.036/90 e do disposto nos arts.2º, §1º e 4º,§2º, da

Lei nº 6.830/80 (...)"

(TRF4º Região, AgAI 2002.04.01.012785-6/RS, Rel.Des.Wellington M.de Almeida, DJU 23.05.2002).

Nessa esteira de entendimento, ainda que não se aplique o artigo 135 do Código Tributário Nacional à execução

fiscal de contribuições para o FGTS, por não se tratar de crédito de natureza tributária, é possível responsabilizar o

sócio por dívidas oriundas do não recolhimento de contribuições para o FGTS, de acordo com o disposto no artigo

23, §1º, I, da Lei 8.036/90, verbis:

"Art. 23.(...) omissis

§1º. Constituem infrações para o efeito desta lei:

I- não depositar mensalmente o percentual referente ao FGTS".

 

Conclui-se, portanto, que o não recolhimento do FGTS, como obrigação legal imposta aos empregadores,

configura infração de lei, e a responsabilidade dos sócios, diretores e gerentes pela dívida deriva da imposição

dessa responsabilidade, nos moldes do artigo 4º,§2º, da Lei nº 6.830/80, que a estende para a cobrança de qualquer

valor que seja tido, pela lei, como dívida ativa da Fazenda Pública, caso do FGTS, a teor do artigo 39,§2º, da Lei

nº 4.320/64.

Com tais considerações, DEFIRO a antecipação dos efeitos da tutela recursal para determinar a inclusão de Mara

Juriti Dias Terra e Pedro dos Santos Terra Neto no pólo passivo da execução fiscal.

Comunique-se ao Juízo de origem.

À contraminuta.

P.I.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00053 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015118-40.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ALMIR CAMPOS em face de decisão que, em embargos à

arrematação, recebeu a apelação apenas no efeito devolutivo.

2013.03.00.015118-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : ALMIR CAMPOS

ADVOGADO : JORGE LUIZ BOATTO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE ARACATUBA SecJud SP

No. ORIG. : 00040382820124036107 1 Vr ARACATUBA/SP
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Decido.

 

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

De início, cumpre asseverar que o Superior Tribunal de Justiça, interpretando o art. 520, caput, segunda parte e

inciso V, do CPC, sumulou o seguinte entendimento:

 

"Súmula 331 /STJ: A apelação interposta contra sentença que julga embargos à arrematação tem efeito

meramente devolutivo."

 

No mesmo sentido da Corte Superior, esta E. Tribunal Federal sustenta idêntico posicionamento:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS À

ARREMATAÇÃO. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA. APELAÇÃO. EFEITO DEVOLUTIVO. PREÇO VIL.

RECURSO DESPROVIDO. 

(...)

2. Encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que o apelo de sentença de improcedência de

embargos à arrematação somente pode ser recebido no efeito devolutivo, a teor do que dispõe o artigo 520,

'caput', segunda parte, e inciso V, do Código de Processo Civil. 

3. De fato, a sentença apelada rejeitou à alegação de arrematação por preço vil, invocando jurisprudência,

inclusive do Superior Tribunal de Justiça, uma vez que o lance vencedor foi equivalente a 51,73% do valor da

avaliação. 

4. Caso em que não existe fundamento relevante a excepcionar o caso concreto diante da consolidada

jurisprudência firmada quanto à inexistência de efeito suspensivo à apelação em casos que tais, não bastando,

portanto, apenas afirmar que haveria dano irreparável até porque a arrematação do imóvel já se aperfeiçoou e

os embargos, tal como a apelação, não demonstram a presença de requisitos para o efeito processual pretendido

à apelação. 

6. Agravo inominado desprovido."

(AI 0019740-02.2012.4.03.0000, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 20/9/2012, e-

DJF3 Judicial 1 de 28/9/2012)

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS À ARREMATAÇÃO.

IMPROCEDENTES. RECURSO SEM EFEITO SUSPENSIVO. 

1. A apelação interposta de sentença que julga improcedentes os embargos à arrematação deve ser recebida

apenas no efeito devolutivo. 

2. Nesse sentido, o E. STJ, por meio da Súmula no 331, firmou o entendimento no sentido de que A apelação

interposta contra sentença que julga embargos à arrematação tem efeito meramente devolutivo. 

3. Não restou demonstrada, na hipótese, a ocorrência de lesão grave e de difícil reparação, conforme previsto no

art. 558, parágrafo único, do CPC, de forma a se conceder o efeito suspensivo à apelação. 

4. Agravo de instrumento improvido."

(AI 0013067-61.2010.4.03.0000, Sexta Turma, Relatora Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 3/2/2011,

e-DJF3 Judicial 1 de 9/2/2011)

 

A regra, portanto, é que o recurso de apelação contra a sentença proferida em embargos à arrematação seja

recebido apenas no efeito devolutivo.

De forma excepcional, o art. 558, do CPC, autoriza que o Relator, a requerimento do agravante, conceda o efeito

suspensivo ao recurso quando a decisão atacada for suscetível de causar lesão grave e de difícil reparação. E, de

acordo com respectivo parágrafo único, também seria possível suspender o cumprimento da decisão nas hipóteses

do art. 520, do mesmo Diploma Processual.

In casu, verifico que não restou demonstrada a ocorrência de lesão grave e de difícil reparação que justifique a

concessão do efeito suspensivo à apelação.

Ao rejeitar os embargos à arrematação, o Magistrado Singular salientou os seguintes pontos:

 

a) a questão da decadência já foi apreciada, em primeira instância, nos autos dos Embargos à Execução Fiscal;

 

b) não há impedimento legal à arrematação do imóvel por dois arrematantes, em condomínio.
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Assim, diante das ponderações acima expostas, considero que a decisão atacada está em consonância com a

súmula 331 do STJ e com o entendimento desta E. Corte Federal, não se verificando a lesão grave e de difícil

reparação necessária para a concessão do efeito suspensivo à apelação do agravante.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, com fundamento no art.

557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento.

P.I.

 

Oportunamente, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00054 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015220-62.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela União - Fazenda Nacional em

face da decisão que, em sede de execução fiscal, indeferiu o pedido de penhora do imóvel gravado com a cláusula

de impenhorabilidade (fls. 172).

A agravante alega que o pacto de impenhorabilidade entre as partes não pode ser oposto à Fazenda Pública, a

menos que reste demonstrado que o bem é de família, o que não ocorreu na espécie, nos termos do art. 184 do

CTN.

Requer, assim, a reforma da decisão, para que seja determinada a penhora sobre o imóvel indicado nos autos.

 

É o relatório.

Decido.

 

O artigo 184 do CTN estabelece que:

"Art. 184. Sem prejuízo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei, responde

pelo pagamento do crédito tributário a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do

sujeito passivo, seu espólio ou sua massa falida, inclusive os gravados por ônus real ou cláusula de

inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituição do ônus ou da cláusula, excetuados

unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente impenhoráveis."

 

O artigo 30 da Lei 6.830/80 determina:

"Art. 30 - Sem prejuízo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei, responde

pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Pública a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou

natureza, do sujeito passivo, seu espólio ou sua massa, inclusive os gravados por ônus real ou cláusula de

inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituição do ônus ou da cláusula, excetuados

unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoráveis."

2013.03.00.015220-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : SANTA HELENA EMPRESA DE AGUA MINERAL LTDA

ADVOGADO : ELIAS ANTONIO JORGE NUNES

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE SERRA NEGRA SP

No. ORIG. : 04.00.00010-0 2 Vr SERRA NEGRA/SP
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O artigo 649, I, do CPC, por sua vez, esclarece que:

"Art. 649. São absolutamente impenhoráveis:

I - os bens inalienáveis e os declarados, por ato voluntário, não sujeitos à execução;"

 

Assim, não obstante constem da escritura do imóvel cláusulas de inalienabilidade e impenhorabilidade (fls. 461),

as mesmas não podem ser opostas contra a Fazenda Pública em sede de execução fiscal, nos termos do art. 184 do

CTN e do art. 30 da Lei nº. 6.830/1.980.

 

Nesse sentido, confira-se a doutrina:

 

"O art. 649, I, do CPC é inoponível na execução fiscal. - 'A inalienabilidade e a impenhorabilidade decorrente de

ato voluntário do executado são ineficazes em relação à dívida ativa qualquer que seja a data da manifestação

(art. 649, I, do CPC)' (Bottesini, Maury Ângelo; et al. Lei de Execução Fiscal, 3ª ed. São Paulo: RT, 2000, p.

127). 'Este é o rigor da LEF que está em consonância com o art. 184 do CTN, afastando da isenção da penhora

os bens gravados com cláusulas de inalienabilidade e suas rendas ou rendimentos, para responderem pela dívida

de responsabilidade do devedor da Fazenda Pública' (Albuquerque, Marcus Cavalcanti de. Lei de Execução

Fiscal. São Paulo: Madras Editora, 2003, p. 59). - 'O art. 649 do Código de Processo Civil define como

absolutamente impenhoráveis, entre outros bens, aqueles que sejam gravados com cláusula de inalienabilidade e

os não sujeitos a execução por ato voluntário. Ou seja, mesmo os bens impenhoráveis como tal declarados por

ato voluntário são, por lei, definidos como absolutamente impenhoráveis, sendo, portanto, excluídos da coerção

judicial. Há, aí, uma antinomia, pois o art. 184 do Código abrange os bens gravados com cláusula de

inalienabilidade ou impenhorabilidade, abrindo exceção para os absolutamente penhoráveis e todos os que

possam estar, por ato voluntário, não sujeitos à execução. Isso esvaziaria em boa parte o comando legal,

subtraindo à execução do crédito fiscal os bens gravados com inalienabilidade e impenhorabilidade, ainda que

por ato voluntário (como na doação ou na transmissão testamentária). Para conciliar os dois dispositivos, a

doutrina considera excluídos da ressalva (e, portanto, passíveis de responder pela dívida fiscal) os bens cuja

inalienabilidade ou impenhorabilidade decorra de disposição de vontade' (Amaro, Luciano. Direito Tributário

Brasileiro, 15ª ed., Ed. Saraiva, 2009, p. 471)."(In LEANDRO PAULSEN, em seu Direito Tributário, Constituição

e Código Tributário à luz da Doutrina e da Jurisprudência. Porto Alegre, ESMAFE / Livraria do Advogado, pág.

184)

 

A jurisprudência também firmou posicionamento nesse sentido:

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA

SOCIEDADE. SÓCIO. PENHORA. CLÁUSULAS DE IMPENHORABILIDADE, INALIENABILIDADE,

INCOMUNICABILIDADE. BEM DE FAMÍLIA. EXISTÊNCIA DE BENS DISPONIVÉIS DA EXECUTADA.

FALTA DE PROVA. INEXISTÊNCIA DE VÍCIO NA CDA. TAXA SELIC. 1. Consoante art. 135, III, do Código

Tributário Nacional, os sócios, diretores, gerentes e representantes das pessoas jurídicas são pessoalmente

responsáveis pelas obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração da

lei, contrato social ou estatutos. 2. Entretanto, não se pode aceitar, indiscriminadamente, quer a inclusão quer a

exclusão do sócio no polo passivo da execução fiscal. Para a exequente requerer a inclusão deve, ao menos,

diligenciar início de prova das situações cogitadas no art. 135, III, do CTN, conjugando-as a outros elementos,

como inadimplemento da obrigação tributária, inexistência de bens penhoráveis da executada, ou dissolução

irregular da sociedade. 3. No caso vertente, não foi possível efetivar a penhora de bens da empresa executada, a

fim de garantir o crédito fiscal; consoante certificado pelo Oficial de Justiça, ao comparecer no endereço

indicado como sendo da empresa executada, ficou atestado que a empresa não estava mais estabelecida naquele

local. Assim sendo, não tendo a empresa devedora prestado informações à repartição pública competente, no

sentido de manter seu assentamento devidamente atualizado, afigura-se legítima a inclusão de seu representante

legal no polo passivo da execução, tendo em vista a dissolução irregular. 4. O Juiz é o condutor do processo,

cabendo-lhe analisar a necessidade da dilação probatória, conforme os artigos 125, 130 e 131 do Código de

Processo Civil. O magistrado, considerando a matéria trazida na ação, pode indeferir a realização da prova, por

entendê-la desnecessária ou impertinente. No caso em tela, a comprovação de que o bem discutido constituía bem

de família era ônus do embargante, que poderia tê-lo feito por meio de prova documental. Assim, o cerceamento

de defesa não ficou caracterizado e a distinção do imóvel como bem de família quedou-se afastada. 5. As

cláusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, que gravam os imóveis do embargante,

não podem ser opostas contra a Fazenda Pública em sede de execução fiscal, nos termos do art. 184 do CTN e do

art. 30 da Lei nº. 6.830/1.980. 6. Não houve prova de que a empresa executada possui patrimônio suficiente para
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adimplir os débitos existentes junto à Fazenda Nacional. 7. Também não merece prosperar a alegação de que as

certidões de dívida ativa que instruem a execução estariam esvaídas por vícios, uma vez que preenchem todos os

requisitos apontados pelo art. 202 do CTN. 8. É cabível a incidência da taxa SELIC sobre o valor do débito

principal. 9. Apelação improvida.

(AC 00042997220084036126, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/08/2012 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)(sem grifos no original)

 

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. SÓCIO INSCRITO NA CERTIDÃO

DE DÍVIDA ATIVA - CDA. ÔNUS DA PROVA. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. EXCESSO DE PENHORA.

DESCABIMENTO. PENHORA. CLÁUSULA DE INALIENABILIDADE E IMPENHORABILIDADE.

INEFICÁCIA. CTN, ART. 184. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO: BOA-FÉ. 1. Resta pacificado pelo Superior

Tribunal de Justiça o entendimento de que na execução fiscal proposta com base em CDA, na qual consta o nome

do sócio como responsável tributário, o ônus da prova quanto à ausência dos requisitos do art. 135 do Código

Tributário Nacional é do sócio. Referida matéria foi levada a julgamento pela sistemática do art. 543-C do

Código de Processo Civil. 2. Não cabem embargos à execução para discutir excesso de penhora (TRF da 3ª

Região, AC n. 0007181-92.2007.4.03.6109, Rel. Des. Fed. Marli Ferreira, j. 22.03.12; AC n. 2007.03.99.025533-

9, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 30.05.11; AC n. 2007.61.27.002525-6, Rel. Des. Fed. Peixoto Junior, j.

10.05.11; NEGRÃO, Theotonio, Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, 41ª ed., 2009, p. 900,

nota 1a ao art. 685). 3. O art. 184, I, do Código Tributário Nacional dispõe que os bens gravados por ônus real

ou cláusula de inalienabilidade ou impenhorabilidade respondem pelo crédito tributário. Portanto, é inaplicável

em relação a eles o art. 649, I, do Código de Processo Civil (AC n. 2007.03.99.038985-0, Rel. Des. Fed. Ramza

Tartuce, unânime, j. 26.11.07). 4. A mera oposição de embargos de declaração, como conseqüência no natural

exercício de faculdade processual, não suscita a aplicação da multa do parágrafo único do art. 538 do Código de

Processo Civil, a qual somente incide se houver manifesto intuito protelatório. 5. Apelação parcialmente provida.

(AC 00043234219984036000, DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW, TRF3 - QUINTA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/01/2013 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (sem grifos no original)

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, §1.º - A do Código de

Processo Civil.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos ao juízo de origem.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00055 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015425-91.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de antecipação da tutela recursal, interposto por Rogerio Pimenta

Boaretto e outro contra a decisão que, em ação declaratória de nulidade de ato jurídico, consubstanciado no

procedimento de execução extrajudicial de imóvel financiado nos moldes do Sistema Financeiro da Habitação,

indeferiu o pedido de tutela antecipada, visando a suspensão do procedimento, a fim de impossibilitar o registro da

2013.03.00.015425-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : ROGERIO PIMENTA BOARETTO e outro

: TERESA GOMES BOARETTO

ADVOGADO : MARCIO BERNARDES e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ADRIANA MOREIRA LIMA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00045569020134036104 1 Vr SANTOS/SP
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carta de arrematação.

O agravante sustenta o preenchimento dos requisitos necessários a concessão da tutela recursal.

Decido.

O contrato em questão foi extinto com a execução extrajudicial que culminou com a arrematação do imóvel pela

Caixa Econômica Federal em novembro de 2012.

Ora, estando o devedor em mora no cumprimento das obrigações, e, portanto, inadimplente, é legítimo e legal o

credor cobrar a dívida, executando a garantia hipotecária, pois o risco de sofrer a execução judicial ou

extrajudicial do contrato é consectário lógico da inadimplência, não havendo qualquer ilegalidade ou

irregularidade na conduta do credor. Nesse sentido, são precedentes desta Corte os AG 265790, 376609, 900028.

Conforme consignado pela Juíza a quo, e não impugnado pelo agravante, o imóvel foi arrematado, após execução

extrajudicial.

Com o cancelamento da hipoteca o domínio do imóvel passou a pertencer a CEF, e o contrato tornou-se

inexistente.

A ação de anulação foi proposta somente em 10/05/2013, passados 6 (seis) meses da arrematação. Pelo lapso

temporal transcorrido não vislumbro, neste caso, elementos suficientes que justifiquem a modificação da decisão

agravada.

Ainda que se estivesse discutindo eventual vício no procedimento executório, não poderia ser desfeito o registro

da arrematação do imóvel, resolvendo-se a hipotética demanda em perdas e danos.

Neste sentido:

 

"SFH. MÚTUO HABITACIONAL. INADIMPLÊNCIA. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI Nº 70/66.

ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL. EXTINÇÃO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO IMOBILIÁRIO.

PROPOSITURA DE AÇÃO. AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL.

I - Diante da inadimplência do mutuário, foi instaurado procedimento de execução extrajudicial com respaldo no

Decreto-lei nº 70/66, tendo sido este concluído com a adjudicação do bem imóvel objeto do contrato de

financiamento.

II - Propositura de ação pelos mutuários, posteriormente à referida adjudicação do imóvel, para discussão de

cláusulas contratuais, com o intuito de ressarcirem-se de eventuais pagamentos a maior.

III - Após a adjudicação do bem, com o conseqüente registro da carta de arrematação no Cartório de Registro de

Imóveis, a relação obrigacional decorrente do contrato de mútuo habitacional extingue-se com a transferência do

bem, donde se conclui que não há interesse em se propor ação de revisão de cláusulas contratuais, restando

superadas todas as discussões a esse respeito.

IV - Ademais, o Decreto-lei nº 70/66 prevê em seu art. 32, § 3º, que, se apurado na hasta pública valor superior

ao montante devido, a diferença final será entregue ao devedor.

V - Recurso especial provido."

(STJ, RESP 200601605111, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ 17/05/07, p. 217)

"AÇÃO DE IMISSÃO NA POSSE. LEILÃO EXTRAJUDICIAL. DL 70/66. CONSTITUCIONALIDADE

CARACTERIZADA. NOTIFICAÇÃO EDITALÍCIA. ADJUDICAÇÃO. AUSÊNCIA DE IRREGULARIDADES NO

PROCEDIMENTO EXPROPRIATÓRIO. PROVIMENTO.

1 - Não há inconstitucionalidade na execução extrajudicial de imóvel financiado com garantia hipotecária, com

base no DL 70/66, conforme entendimento do STF (RE nº 223.075-DF, T1, Rel. Ministro Ilmar Galvão, DJU

06.11.98, p. 22).

2 - Após restarem frustradas diversas tentativas de localização dos mutuários (os quais encontram-se em lugar

incerto ou não sabido), a fim de comunicar pessoalmente da possibilidade da purgação do débito e do

conhecimento da praça, é cabível a notificação por edital (§ 2º do art. 31 do DL 70/66).

3 - Infere-se da inteligência do art. 37 e §§ do DL 70/66 que uma vez consumada a regular expropriação do bem,

mediante registro da carta de arrematação na matrícula do imóvel, inexiste justificativa para o mutuário (ou

terceiro) permanecer exercendo a respectiva posse direta."

(TRF 4ª Região, AC 200270000694690, Rel. Des. Fed. Valdemar Capelleti, DJ 05/07/06, p. 714).

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, caput, do CPC.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00056 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015462-21.2013.4.03.0000/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     163/1394



 

 

 

 

DESPACHO

Apreciarei o pedido de efeito suspensivo após a apresentação da contraminuta. Intime-se a agravada para se

manifestar nos termos do art. 527, V, do Código de Processo Civil. Prazo: 10 (dez) dias.

Comunique-se ao juízo a quo a fim de que, nos termos do art. 527, IV, do CPC, preste informações acerca do

noticiado no presente feito.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00057 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015635-45.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, tirado por Carlos Alexandre Alface contra a

decisão prolatada em primeiro grau, pela qual o Juízo a quo deferiu o pedido de medida liminar e determinou a

busca e apreensão de seu veículo.

Pretende o recorrente a reforma da decisão agravada, ao argumento de que a revogação da liminar de busca e

apreensão é medida que se impõe, uma vez que "realizou os depósitos judiciais para afastar a mora".

Assevera a necessidade de que a ação de busca e apreensão, na qual restou proferida a decisão agravada, aguarde a

solução da ação revisional proposta pelo agravante, haja vista que "com o processo de Revisão contratual e o

reconhecimento de cláusulas abusivas é possível o afastamento da mora".

Aduz, ainda, que a manutenção da liminar lhe acarreta graves conseqüências, haja vista que ficará impossibilitado

de realizar a sua atividade laborativa.

É o relatório.

DECIDO.

O artigo 525 do Código de Processo Civil prevê que a petição de agravo de instrumento será instruída, in verbis:

 

"I - obrigatoriamente, com cópias da decisão agravada, da certidão da respectiva intimação e das procurações

outorgadas aos advogados do agravante e do agravado; 

II - facultativamente, com outras peças que o agravante entender úteis." 

2013.03.00.015462-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : JOSIANE CRISTINA SILVA BERNARDO

ADVOGADO : AUREO BERNARDO JUNIOR e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00050678820134036104 2 Vr SANTOS/SP

2013.03.00.015635-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : CARLOS ALEXANDRE ALFACE

ADVOGADO : BRIGIDA SOARES SIMOES NUNES e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RODRIGO MOTTA SARAIVA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00035726120134036119 2 Vr GUARULHOS/SP
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Por conseguinte, a falta de qualquer dos documentos previstos no inciso I, anteriormente transcrito, visto que

obrigatórios, acarreta o não conhecimento do recurso, por não preencher todos os pressupostos de admissibilidade.

No caso em tela, observo que a petição inicial não veio instruída adequadamente, tendo em vista a ausência da

certidão de intimação da decisão agravada.

Neste ponto, saliento que eventual insurgência manifestada pelo agravante contra o primeiro decisum, o qual

deferiu a medida liminar e determinou a busca e apreensão (fl. 48), por meio de simples petição, não tem o condão

de suspender o curso do prazo recursal, em virtude de se consubstanciar mero pedido de reconsideração, razão

pela qual a data de publicação da decisão que indeferiu o pleito de revogação da liminar (fl. 47) não se presta a

suprir a ausência da certidão de intimação da primeira decisão prolatada em primeira instância, única que possui

conteúdo agravável no que se refere à pretensão aduzida.

Ante o exposto, nos termos do art. 33, XIV, do Regimento Interno deste Tribunal, nego seguimento ao recurso,

por manifestamente inadmissível.

P. I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00058 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016177-63.2013.4.03.0000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento com efeito suspensivo interposto pela Comunidade Indígena Guarani Kaiowa

de Pyelito Kue, contra decisão de fls. 18/21, nos autos da ação de interdito proibitório n.º 0001706-

03.2012.403.6006, ajuizada por José Mendes Arcoverde e outra em face da União, FUNAI e Comunidade

Indígena. A decisão agravada foi proferida nos seguintes termos:

 

"(...) Diante disso, DEFIRO o pedido de liminar para determinar que a comunidade indígena requerida se

abstenha de molestar a posse do requerente na área da Fazenda Santa Rita. Para a hipótese de descumprimento,

fixo multa diária de R$500,00 (quinhentos reais) para a ré Comunidade Indígena Guarani, e de R$ 1.000,00

(hum mil reais) por dia de descumprimento para a ré FUNAI. Expeça-se mandado proibitório. (...)"

 

Insurge-se em face desta decisão alegando que a Terra Indígena Pyelito Kue já teve publicado o Relatório

Circunstanciado de Identificação e Delimitação, no qual foi identificada como terra tradicional indígena a área de

46 propriedades rurais, sendo que a Fazenda Santa Rita faz parte da área reivindicada pelos indígenas. Observa

que os indígenas estão apenas reivindicando a real extensão de seus territórios e que o direito de posse dos

silvícolas é um direito congênito, primário e garantido constitucionalmente. Sustenta que a ocupação tradicional e

2013.03.00.016177-2/MS

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : COMUNIDADE INDIGENA GUARANI KAIOWA DE PYELITO KUE

ADVOGADO : RAFAEL GUSTAVO DE MARCHI

REPRESENTANTE : Fundacao Nacional do Indio FUNAI

AGRAVADO : JOSE MENDES ARCOVERDE falecido e outro

: MARLY FELIPPE ARCOVERDE

ADVOGADO : LUANA RUIZ SILVA e outro

PARTE RE' : Uniao Federal

PROCURADOR : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

PARTE RE' : Fundacao Nacional do Indio FUNAI

ADVOGADO : FREDERICO ALUISIO CARVALHO SOARES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE NAVIRAI > 6ª SSJ> MS

No. ORIG. : 00017060320124036006 1 Vr NAVIRAI/MS
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a posse permanente de suas terras têm plena aplicabilidade aos índios Kaiowa, da Terra Indígena Pyelito Kue, e

que as garantias dadas aos indígenas pela Constituição estão sendo ignoradas pela decisão que ensejou o agravo.

Argumenta que os requisitos que ensejam a concessão de medida liminar do interdito proibitório não estão

presentes na questão em apreço.

Vislumbra que a r. decisão cria evidente periculum in mora reverso, e que o fumus boni iuris está cabalmente

demonstrado no relatório circunstanciado de delimitação e identificação da terra indígena Pyelito Kue/Mbakaray.

A agravante requer seja atribuído efeito suspensivo ao presente recurso e que a decisão agravada seja ao final

reformada, reconhecendo-se a impossibilidade de concessão do mandado proibitório no caso em questão.

É o relatório, decido.

 

 

Configurada a possibilidade de lesão grave ou de difícil reparação na hipótese dos autos, conheço do recurso. No

caso, por se tratar de recurso que desafia decisão passível de causar às partes lesão grave e de difícil reparação,

admito-o na forma de instrumento, nos termos do art. 527, II do Código de Processo Civil.

Passo a analisar o pedido de efeito suspensivo.

Ao menos numa análise mais superficial como a que a concessão de tutela permite, não restam configuradas in

casu razões para se reformar a decisão proferida pelo juízo a quo.

A decisão de primeira instância está lastreada na análise do conjunto probatório carreado aos autos principais,

estando devidamente fundamentada. Diante disso, e tendo em vista que a ora agravante não logrou demonstrar

com provas concretas o desacerto dessa decisão, mantenho seus fundamentos.

É fato que há grupos de trabalho e similares empenhados na demarcação das terras indígenas na região que

abrange a Fazenda Santa Rita.

Porém, é fato também que o processo demarcatório ainda não foi concluído, de modo que a área objeto dos autos

não pode ser considerada de ocupação tradicional indígena para os fins do art. 231 da CF/1988. Conforme se

infere do despacho acostado aos autos às fls. 24/28, a presidenta da FUNAI apreciou o relatório resultante dos

estudos de identificação, o qual foi publicado no Diário Oficial da União (decreto n.º 1.775/96, art. 2º, §7º),

restando ainda outras fases a serem cumpridas antes do encerramento do processo, tais como a contestação do art.

2º, §§8º e 9º (que objetiva possibilitar contraditório e ampla defesa no processo) e a decisão do ministro da justiça

e declaração dos limites do art. 2º, §10.

Portanto, deixar de garantir proteção possessória aos agravados que regularmente constam da matrícula do imóvel

(fls. 57 e ss.) contraria a lógica do processo administrativo de demarcação vigente. Deveras, a cautela exige

aguardar o andamento do regular processo demarcatório, sendo devido obstar qualquer possibilidade da posse da

área ocupada ser molestada pelos indígenas, pois ainda é possível que prevaleça a tese de que não se trata de terra

indígena.

Por outro lado, entendo que estão presentes os requisitos que ensejam a concessão de medida liminar no interdito

proibitório, pelos mesmos fundamentos da decisão do d. magistrado.

Daí ser lícito concluir que, em apreço ao equilíbrio entre as partes litigantes, cabe manter a decisão agravada.

Por fim, o pedido da recorrente de atribuição de efeito suspensivo não configura periculum in mora reverso, pois

não representará risco à Comunidade Indígena, que poderá prosseguir com o procedimento administrativo

demarcatório de forma regular. A realização de sua pretensão será apenas adiada, caso realmente se entenda que a

área objeto dos autos trata-se de área indígena.

Diante disso, não merece qualquer reparo a decisão de primeiro grau.

Pelo exposto, presentes seus pressupostos, admito este recurso, mas INDEFIRO o efeito suspensivo.

Comunique-se ao juízo a quo.

Intimem-se os agravados para apresentar contraminuta, inclusive para os fins do inciso V do artigo 527 do Código

de Processo Civil.

Dê-se vista ao Ministério Público Federal e, após, conclusos para julgamento.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00059 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016724-06.2013.4.03.0000/SP

 
2013.03.00.016724-5/SP
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DESPACHO

Postergo a análise do pedido de efeito suspensivo para após a apresentação da contraminuta pela parte agravada. 

Intime-se a agravada para apresentar contraminuta, nos moldes previstos no artigo 527, inciso V, do Código de

Processo Civil. Após, tornem os autos conclusos.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00060 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016734-50.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União, com pedido de efeito suspensivo, contra a decisão que

deferiu parcialmente o pedido de antecipação dos efeitos da tutela em ação ordinária e suspendeu a exigibilidade

do crédito tributário referente à contribuição previdenciária incidente sobre os valores pagos pela autora a título de

aviso prévio indenizado e 1/3 constitucional de férias.

A agravante sustenta que as referidas verbas têm natureza salarial, logo deve incidir sobre elas a contribuição

previdenciária.

É o relatório.

Decido.

AVISO PRÉVIO INDENIZADO

A doutrina e a jurisprudência se inclinaram para o entendimento de que o aviso prévio é a notificação que uma das

partes do contrato de trabalho (empregador ou empregado), faz à parte contrária com o objetivo de rescindir o

vínculo, que se dará em data certa e determinada, observado o prazo determinado em lei.

Conforme o § 1º do artigo 487 da CLT, rescindido o contrato antes de findo o prazo do "aviso", o empregado terá

direito ao pagamento do valor relativo ao salário correspondente a todo aquele período. Como o termo final do

contrato de trabalho é a data em que o empregado deixa de prestar serviços ao empregador, rescindido o contrato

sem o cumprimento do prazo do "aviso", surge o direito a esta verba em caráter nitidamente indenizatório.

 

Art. 487, § 1º "A falta do aviso prévio por parte do empregador dá ao empregado o direito aos salários

correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço".

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : MARCO AURELIO APOLINARIO BORGES

ADVOGADO : GISLANDIA FERREIRA DA SILVA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RODRIGO MOTTA SARAIVA e outro

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

No. ORIG. : 00014555720134036100 8 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.016734-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : DIMENSION DATA BRASIL TECNOLOGIA DA INFORMACAO LTDA e outro

: DIMENSION DATA COM/ E SERVICOS DE TECNOLOGIA LTDA

ADVOGADO : RENATO SODERO UNGARETTI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 26 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00089600220134036100 26 Vr SAO PAULO/SP
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Portanto, o aviso prévio indenizado não compõe o salário de contribuição, uma vez que não há trabalho prestado

no período, não havendo, por conseqüência, retribuição remuneratória por labor prestado.

No âmbito do TST - Tribunal Superior do Trabalho a matéria é pacífica.

 

RECURSO DE REVISTA. ACORDO JUDICIAL. AVISO PRÉVIO INDENIZADO . NATUREZA JURÍDICA

INDENIZATÓRIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INDEVIDA. Embora o aviso prévio indenizado não

mais conste da regra de dispensa da incidência de contribuição previdenciária, tratada no § 9º do art. 28 da Lei

8.212/91, é certo que a satisfação em juízo de tal parcela não acarreta a incidência de contribuição, uma vez que,

nesse caso, não se trata de retribuição pelo trabalho prestado, mas, sim, de indenização substitutiva. Decisão em

consonância com a atual, iterativa e notória jurisprudência desta Corte, a atrair o óbice do art. 896, § 4º, da CLT

e da Súmula 333/TST. Recurso de revista não conhecido. 

(TST, RR - 140/2005-003-01-00.4, julg. 17/09/2008, Relatora Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, 3ª

Turma, Data de Divulgação: DEJT 10/10/2008).

RECURSO DE REVISTA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NATUREZA JURÍDICA. INCIDÊNCIA DE

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. O pré aviso indenizado consiste em uma retribuição não resultante de

um trabalho realizado ou de tempo à disposição do empregador, mas de uma obrigação trabalhista inadimplida.

O advento do Decreto nº 3.048/99, que regulamenta a Lei da Seguridade Social, veio a reforçar o fato de o pré-

aviso indenizado não integrar o salário-de-contribuição, ao assim dispor expressamente em seu artigo 214, § 9º,

inciso V, alínea -f-, de modo a tornar manifestamente clara a isenção da importância recebida a título de aviso

prévio indenizado para efeito de incidência da contribuição previdenciária. Recurso de revista não conhecido. 

(TST, Processo: RR - 7443/2005-014-12-00.1, julg. 11/06/2008, Relator Ministro: Aloysio Corrêa da Veiga, 6ª

Turma, Data de Publicação: DJ 13/06/2008).

RECURSO DE REVISTA. INSS. ACORDO JUDICIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA

SOBRE O VALOR DO AVISO PRÉVIO INDENIZADO . NATUREZA JURÍDICA. O aviso prévio indenizado

possui caráter eminentemente indenizatório, porquanto o seu pagamento visa compensar o resguardo do prazo

garantido em lei para se obter novo emprego. Assim, não se enquadra o aviso prévio indenizado , na concepção

de salário-de-contribuição definida no inciso I do artigo 28 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº

9.528/97, na medida em que não há trabalho prestado no período pré-avisado, não havendo, por conseqüência,

falar em retribuição remuneratória por labor envidado. Recurso de revista conhecido por divergência e

desprovido.- (RR-650/2004-018-10-00.0, Rel. Min. Dora Maria da Costa, 1ª Turma, DJU de 10/8/2007)

 

Este também é o entendimento da 1ª Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSÃO DE EXIGIBILIDADE DE CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. ART. 487, §1º DA CLT. VERBA INDENIZATÓRIA. 1. O

aviso prévio é a notificação que uma das partes do contrato de trabalho faz à parte contrária, comunicando-lhe a

intenção de rescindir o vínculo laboral, em data certa e determinada, observado o prazo determinado em lei. 2. O

período em que o empregado trabalha após ter dado ou recebido o aviso prévio é computado como tempo de

serviço para efeitos de aposentadoria e remunerado de forma habitual, por meio de salário, sobre o qual deve

incidir, portanto, a contribuição previdenciária. 3. Todavia, rescindido o contrato pelo empregador antes de

findo o prazo do aviso, o trabalhador faz jus ao pagamento do valor relativo ao salário correspondente ao

período, ex vi do §1º do art. 487 da CLT, hipótese em que a importância recebida tem natureza indenizatória, já

que paga a título de indenização, e não de contraprestação de serviços. 4. As verbas indenizatórias visam a

recompor o patrimônio do empregado dispensado sem justa causa e, por serem desprovidas do caráter de

habitualidade, não compõem parcela do salário, razão pela qual não se sujeitam à incidência da contribuição. 5.

Agravo de instrumento ao qual se nega provimento. Agravo regimental prejudicado.

(TRF3, AI 200903000289153, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, 1ª Turma, DJF3 CJ1 DATA:03/02/2010 PÁGINA:

188)

TERÇO CONSTITUCIONAL DAS FÉRIAS

A Primeira Seção do STJ - Superior Tribunal de Justiça acolheu, por unanimidade, incidente de uniformização,

adequando sua jurisprudência ao entendimento firmado pelo STF, segundo o qual não incide contribuição à

Seguridade Social sobre o terço de férias constitucional , posição que já vinha sendo aplicada pela Turma

Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais:

 

TRIBUTÁRIO E PREVIDENCIÁRIO - INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA DAS

TURMAS RECURSAIS DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA -

TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS - NATUREZA JURÍDICA - NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO -

ADEQUAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ AO ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETÓRIO EXCELSO.
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1. A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados

Especiais Federais firmou entendimento, com base em precedentes do Pretório Excelso, de que não incide

contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias.

2. A Primeira Seção do STJ considera legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço

constitucional de férias.

3. Realinhamento da jurisprudência do STJ à posição sedimentada no Pretório Excelso de que a contribuição

previdenciária não incide sobre o terço constitucional de férias, verba que detém natureza indenizatória e que

não se incorpora à remuneração do servidor para fins de aposentadoria.

4. Incidente de uniformização acolhido, para manter o entendimento da Turma Nacional de Uniformização de

Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, nos termos acima explicitados.

(STJ, Pet 7296/PE, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJE 10/11/2009)"

 

A jurisprudência do STF pela não incidência da contribuição foi firmada a partir de 2005, ao fundamento de que a

referida verba tem natureza compensatória/indenizatória e que, nos termos do artigo 201, §11, da CF, somente as

parcelas incorporáveis ao salário para fins de aposentadoria sofrem a incidência da contribuição previdenciária.

 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - INCIDÊNCIA - ADICIONAL DE UM TERÇO

(1/3) SOBRE FÉRIAS (CF, ART. 7º, XVII) - IMPOSSIBILIDADE - DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL FIRMADA

PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O Supremo Tribunal

Federal, em sucessivos julgamentos, firmou entendimento no sentido da não incidência de contribuição social

sobre o adicional de um terço (1/3), a que se refere o art. 7º, XVII, da Constituição Federal. Precedentes.

(STF, 2ª Turma, RE-AgR 587941, Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Eros

Grau, julg. 30.09.2008).

 

 

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, Caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO

ao agravo de instrumento.

P.I., baixando os autos à vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 2ª TURMA 

 

Boletim de Acordão Nro 9546/2013 

 

 

 

00001 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0006378-20.2004.4.03.6108/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

2004.61.08.006378-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : LUIZ ANTONIO CAIRO

ADVOGADO : VANDERLEY MUNIZ e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

CODINOME : LUIZ ANTONIO DAMICO CAIRO

No. ORIG. : 00063782020044036108 3 Vr BAURU/SP
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aduzida constante do Acórdão.

II - Recurso julgado sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem a questão.

III - A omissão que justifica a declaração da decisão por via dos embargos não diz respeito à falta de menção

explícita dos dispositivos legais referidos no recurso ou à falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo

quanto suscetível de questionamentos.

IV - A declaração do julgado pelo motivo de contradição apenas se justifica se há discrepância nas operações

lógicas desenvolvidas na decisão, vale dizer, se há dissonância interna e não suposta antinomia entre Acórdão e

dispositivos legais ou constitucionais que a parte invoca em seu favor.

V - Indevido emprego dos embargos em ordem a revesti-los de inadmissível caráter infringente. 

VI - Embargos rejeitados.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 02 de julho de 2013.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00002 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041145-41.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve o agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e refutando o

juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e recurso que não demonstra fosse outra a orientação a

ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

2010.03.99.041145-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODRIGO NASCIMENTO FIOREZI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : QUITERIA FRANCISCA DA SILVA

ADVOGADO : GLEIZER MANZATTI

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 09.00.00001-5 2 Vr GUARARAPES/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00003 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002607-87.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1°, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. SISTEMA

FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. 

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

III - Deve o agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e refutando o

juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V. Decisão fundada em jurisprudência dominante do E. STJ e desta Corte e recurso que não demonstra fosse outra

a orientação a ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de abril de 2013.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23655/2013 

2006.61.00.002607-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : DANIEL CORREIA SOARES e outro

: ISABEL CRISTINA GASPAROTTA SOARES

ADVOGADO : TARCISIO OLIVEIRA DA SILVA e outro

REPRESENTANTE : OSMAR JUSTINO DOS REIS

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO AUGUSTO FAVERY DE ANDRADE RIBEIRO e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00026078720064036100 25 Vr SAO PAULO/SP
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00001 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000417-85.2011.4.03.6130/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 686/687. Considerando que o presente feito encontra-se incluído na pauta de julgamento do dia 06/08/2013,

indefiro o pedido de vista dos autos fora da Subsecretaria.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 3ª TURMA 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23585/2013 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010762-02.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em mandado de segurança, determinou intimação do Banco Itaú

para depósito da quantia afiançada, conforme AG 0033902-41.2008.403.0000 (f. 1.444 e 1.477/9).

DECIDO.

Por ora, indefiro a antecipação de tutela recursal, por não verificar a consumação de dano irreversível decorrente

2011.61.30.000417-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : MUNICIPIO DE CARAPICUIBA SP

ADVOGADO : ALECIO CASTELLUCCI FIGUEIREDO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00004178520114036130 1 Vr OSASCO/SP

2013.03.00.010762-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : VIACAO SAO BENTO LTDA

ADVOGADO : GUSTAVO SAMPAIO VILHENA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 03052361419904036102 1 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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da decisão agravada, pois passível de ser obstada por depósito judicial pela própria agravante, inexistindo,

ademais, ordem de conversão em renda do depósito determinado ao Banco Itaú.

Em face da alegação de nulidade, por falta de intimação de advogado cujo nome foi indicado, expressamente, para

constar de todas as publicações, solicite-se ao Juízo agravado a subida do AG 0033902-41.2008.403.0000, para

melhor exame da questão suscitada.

Publique-se e oficie-se.

Oportunamente, providencie-se o apensamento destes autos aos do AG 0033902-41.2008.403.0000.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00002 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014565-90.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em ação de rito ordinário, indeferiu o pedido

de antecipação da tutela para obter declaração de desnecessidade de registro no Conselho Regional de Medicina

Veterinária do Estado de São Paulo e para que fosse suspensa a exigibilidade da multa administrativa decorrente

do auto de infração n. 220/2013.

A agravante alega, em resumo, que seu objeto social é o comércio varejista de artigos e alimentos para animais de

estimação, bem como embelezamento e higiene de animais ("pet shop"), não estando obrigada à inscrição no

Conselho Regional de Medicina Veterinária, nem à contratação de profissional da medicina veterinária para o

exercício da empresa. Afirma que não pratica as atividades descritas nos dispositivos legais referidos no auto de

infração lavrado pelo Conselho, como as elencadas nos artigos 5º e 6º da Lei n. 5.517/68. Argui perigo de grave

dano e pleiteia a antecipação da tutela recursal.

É o relatório.

Decido.

Em análise inicial dos autos, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo não serem suficientes as razões da

agravante para antecipar o provimento requerido.

Isso porque a antecipação da tutela recursal exige que seja demonstrado, por meio de prova inequívoca e

verossimilhança da alegação, fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou que haja abuso de

direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu, sem que se configure perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado, conforme art. 527, III, e art. 273 do CPC.

No caso concreto, embora seja plausível a tese exposta pela agravante, verifico que esta não instruiu o recurso

com o auto de infração lavrado pelo Conselho Regional de Veterinária. Apresentou somente o Auto de Multa n.

220/2013 (fl. 48), o qual foi lavrado em decorrência do Auto de Infração n. 1095/2012, como consta do título

"Descrição dos Fatos e Fundamentos Legais".

Importa registrar que, sem o conhecimento do teor do auto de infração (1095/2012), não é possível admitir, de

plano, alguma irregularidade de conteúdo e infirmar o auto de multa nele fundamentado.

Dessa forma, em razão das circunstâncias referidas, entendo não ser plausível o pedido de determinação judicial

para suspender a exigibilidade da multa contestada, sem que haja demonstração clara das alegações ou, então,

submissão do processo ao contraditório para manifestação do Conselho agravado.

Ante o exposto, INDEFIRO a antecipação de tutela recursal.

Cumpra-se o artigo 527, V, do Código de Processo Civil.

Após, retornem-se conclusos os autos para inclusão em pauta.

Intimem-se. 

2013.03.00.014565-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : JOSE CARLOS DE DEUS CAMPOS JUNIOR -ME

ADVOGADO : RAQUEL GUIMARÃES VUOLO LAURINDO e outro

AGRAVADO : Conselho Regional de Medicina Veterinaria do Estado de Sao Paulo CRMV/SP

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE S J DA BOA VISTA>27ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00013552120134036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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São Paulo, 23 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00003 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013142-95.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que, em execução fiscal, acolheu exceção de pré-executividade,

reconhecendo a ilegitimidade da CEF para responder pela TRSD - Taxa de Resíduos Sólidos Domiciliares, por ser

proprietária do imóvel apenas na condição de credora fiduciária.

Houve contraminuta da CEF.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, acerca da controvérsia suscitada, firme e consolidada a jurisprudência desta Corte, em contraposição à

pretensão deduzida pela CEF:

 

AI 2011.03.00.012659-3, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJE 08/08/2011: "DIREITO TRIBUTÁRIO

- AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE -

PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL (PAR) - LEI N. 10.188/01 - CAIXA ECONÔMICA

FEDERAL - PROPRIEDADE FIDUCIÁRIA - IMUNIDADE TRIBUTÁRIA - NÃO CONFIGURAÇÃO. 1. A

exceção de pré-executividade, meio de defesa criado pela doutrina e aceito pela jurisprudência, deve limitar-se

à discussão da nulidade formal do título, baseada em alegação passível de apreciação mesmo de ofício e desde

que ausente a necessidade de instrução probatória. 2. Por se tratar de meio excepcionalíssimo de defesa, a

exceção de pré-executividade é restrita apenas aos casos de nulidade absoluta, que são aqueles que podem ser

reconhecidos de ofício e não ensejam a produção de outras provas. 3. Criado pela Lei n. 10.188/01, o

Programa de Arrendamento Residencial (PAR) tem por finalidade suprir a necessidade de moradia da

população de baixa renda, valendo-se de arrendamento residencial com opção de compra (artigo 1º), ao qual é

aplicável, no que for cabível, o regramento do arrendamento mercantil (artigo 10). 4. Cabe à Caixa Econômica

Federal a operacionalização do programa, sendo que, para o desempenho de referida atribuição, foi-lhe

autorizada a criação de fundo financeiro, com vistas à segregação patrimonial e contábil dos haveres

financeiros e imobiliários destinados ao PAR (artigo 2º), cujo patrimônio é constituído pelos bens e direitos

adquiridos pela CEF no âmbito de mencionado programa. 5. Muito embora haja regra no sentido de que os

bens e direitos em evidência não se comunicam com o patrimônio da CEF, consta expressamente da lei que os

bens imóveis são mantidos sob a propriedade fiduciária da ora agravante (artigo 2º, § 3º). 6. Por força do artigo

109 do CTN, deve-se buscar o conceito de propriedade fiduciária no direito privado, o qual preceitua que se

trata de propriedade de caráter temporário, de titularidade do credor, com a finalidade de garantir uma dívida.

7. A CEF detém a propriedade dos imóveis ainda não alienados nos termos da Lei n. 10.188/01, com o que deve

ser colocada na posição de contribuinte do IPTU incidente sobre mencionados bens, nos termos do artigo 34 do

CTN, bem como da Taxa de Coleta de Lixo cobrada na execução fiscal originária. 8. Como exceção

constitucional ao poder de tributar, o instituto das imunidades tributárias deve ser interpretado restritivamente,

não sendo cabível ao aplicador da norma fazê-la incidir sobre hipóteses não previstas pelo legislador. 9.

Abrangendo apenas impostos, a imunidade tributária recíproca não se estende à CEF, por tratar-se de empresa

pública instituída nos termos do artigo 173 da Constituição da República de 1.988, devendo submeter-se,

2013.03.00.013142-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Prefeitura Municipal de Sao Paulo SP

ADVOGADO : FERNANDA VASCONCELOS FONTES PICCINA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : EDISON BALDI JUNIOR e outro

PARTE RE' : VLAMIR R DE OLIVEIRA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00115287520094036182 12F Vr SAO PAULO/SP
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portanto, ao § 2º de referida norma. 10. A destinação de eventual saldo do fundo em questão para o patrimônio

da União não tem o condão de fazer incidir a imunidade tributária à espécie. Numa situação hipotética de

dissolução da Caixa Econômica Federal, por exemplo, eventual saldo também seria destinado à União, por

tratar-se de empresa pública com capital exclusivo desse ente da Federação (artigos 1º e 3º do Decreto-lei n.

759/69), sem que isso determine o alcance da imunidade recíproca para abranger a CEF. 11. Agravo de

instrumento a que se nega provimento".

AI 2012.03.00.017424-5, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DE 01/10/2012: "DIREITO PROCESSUAL CIVIL.

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO. PROGRAMA DE

ARRENDAMENTO RESIDENCIAL (PAR). LEI N. 10.188/01. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL.

PROPRIEDADE FIDUCIÁRIA. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. NÃO CONFIGURAÇÃO. RECURSO

DESPROVIDO. 1. Encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de não gozar a CEF de imunidade

tributária, na hipótese de propriedade fiduciária, em programa de arrendamento residencial - PAR, instituído

pela Lei 10.188/01. 2. Caso em que, a matrícula do imóvel, no registro competente, revela a sua aquisição pela

CEF, ainda que no âmbito do PAR, o que, perante a Municipalidade, torna a agravante a efetiva contribuinte

do IPTU e taxa do lixo, não havendo que se cogitar, em favor de empresa pública, de imunidade recíproca, de

acordo com a jurisprudência firmada, indicativa da manifesta inviabilidade do pedido de reforma. 3. Agravo

inominado desprovido."

AI 00314631820124030000, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 28/02/2013: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. CAIXA ECONÔMICA

FEDERAL - CEF. PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL - PAR (LEI N.º 10.188/01).

IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO (IPTU). IMUNIDADE TRIBUTÁRIA NÃO

CONFIGURADA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA CEF. 1. Admitida em nosso direito por construção

doutrinária e jurisprudencial, a exceção de pré-executividade é uma forma de defesa do devedor no âmbito do

processo de execução, independentemente de qualquer garantia do Juízo. 2. Admite-se, em sede de exceção de

pré-executividade, o exame de questões envolvendo os pressupostos processuais e as condições da ação, assim

como as causas modificativas, extintivas ou impeditivas do direito do exeqüente, desde que comprovadas de

plano, mediante prova pré-constituída. 3. No caso vertente, a ora agravante opôs exceção de pré-executividade

para alegar sua ilegitimidade passiva, ao argumento do que somente operacionaliza programa imobiliário

pertencente à União Federal (PAR). 4. O Programa de Arrendamento Residencial - PAR visa o atendimento da

necessidade de moradia da população de baixa renda, permitindo o arrendamento residencial com opção de

compra ao final do contrato (Lei n.º 10.188/01, art. 1º). 5. A gestão do Programa foi atribuída ao Ministério das

Cidades, e sua operacionalização coube à Caixa Econômica Federal - CEF, havendo previsão da criação de

um Fundo destinado à segregação patrimonial e contábil dos haveres financeiros e imobiliários destinados ao

PAR. 6. Muito embora os bens e direitos que integram o patrimônio do Fundo de Arrendamento Residencial -

FAR não integrem o ativo da CEF, e com ele não se comuniquem, há que se considerar que os mesmos são por

ela mantidos sob propriedade fiduciária enquanto não alienados, no que resulta em sua sujeição passiva

relativamente ao IPTU e sua consequente legitimidade para figurar no pólo passivo da execução fiscal

originária. 7. Detendo a Caixa Econômica Federal natureza jurídica de empresa pública, não se pode

pretender atribuir-lhe a imunidade recíproca a impostos prevista no art. 150, VI, letra a, § 2º da Constituição

Federal, mormente considerando-se que o disposto § 2º do art. 173 da Carta Magna, segundo o qual As

empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar dos privilégios fiscais não extensivos

às do setor privado. 8 Agravo de instrumento improvido."

AC 00352862020084036182, Rel. Des. Fed. ALDA BASTO, e-DJF3 19/12/2012: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. IMÓVEL AFETO AO PROGRAMA DE

ARRENDAMENTO RESIDENCIAL. CEF. IPTU. IMUNIDADE. TAXA DE LIXO. DEVIDA. I. Legitimidade

da Caixa Econômica Federal reconhecida. II. Da análise da Lei n. 10.188/01, infere-se que o Ministério das

Cidades, Órgão desconcentrado do Poder Executivo Federal, é o gestor do Programa de Arrendamento

Residencial. Além disso, os bens imóveis afetos ao Programa integram o patrimônio da União. III. Os bens e

direitos da União são insuscetíves de tributação, sendo esse o regramento aplicável quanto a tais recursos,

ainda que revertidos na aquisição dos bens imóveis pela Gestora, a CEF, uma vez em nenhum momento haver

seu destacamento do patrimônio da União, como expressamente disposto pela legislação reguladora do tema.

IV. Portanto, os imóveis destinados ao PAR constituem patrimônio da União, apenas destacado para afetação à

finalidade pública preconizada pela citada Lei nº 10.188/01, sendo ilegítima a cobrança posta quanto ao IPTU,

face à imunidade prevista no artigo 150, VI, "a", da CF/88. V. Quanto à cobrança da taxa de lixo no

Município de Poá, deve prosseguir a execução, porquanto é legítima sua cobrança. VI. À vista da sucumbência

recíproca das partes, os honorários advocatícios fixados devem ser compensados (CPC, art. 21). VII. Apelação

parcialmente provida para que a execução prossiga, unicamente em relação à cobrança das taxas."

Na espécie, a matrícula do imóvel, no registro competente, revela a sua aquisição pela CEF, ainda que no âmbito

do PAR (f. 30), o que, perante a Municipalidade, torna a agravante a efetiva contribuinte da TRSD - Taxa de

Resíduos Sólidos Domiciliares, nos termos da jurisprudência firmada.
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Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso para reformar a

decisão agravada, rejeitando a exceção de pré-executividade, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016225-22.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em ação ordinária em fase de

execução do julgado, acolheu os cálculos da Contadoria Judicial, compreendendo juros entre o trânsito em julgado

e a data dos cálculos para expedição do precatório (195 meses).

Requer a antecipação da tutela, para que não sejam pagos juros de mora após a data da apresentação da conta

acolhida pelo juízo (agosto/1999), conforme decidido pelo C. STJ.

Decido.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos pressupostos

necessários à concessão parcial do efeito pleiteado, previstos no artigo 558 do CPC.

Compulsando os autos, temos que a União interpôs agravo regimental contra decisão que conheceu de agravo de

instrumento para negar seguimento a recurso especial (AgRg no agravo de instrumento n. 1.146.409).

No referido recurso, a Ministra Eliana Calmon deu provimento ao recurso especial da União para fixar a não

incidência de juros de mora no período compreendido entre a data da elaboração do cálculo de liquidação e a nova

conta atualizada para expedição do precatório (fls. 282/285).

Tal decisão transitou em julgado em 16/6/2010 (fls. 286), tendo os autos sido remetidos à Contadoria do Juízo

para elaboração de nova conta, de acordo com a decisão transitada em julgado (fls. 290).

Ocorre que, como ressaltou a ora agravante, a Contadoria Judicial incluiu juros de mora de 1% ao mês desde o

trânsito em julgado em 11/1995 até a data da nova conta em fevereiro de 2012, ou seja, 195% (fls. 299), o que, a

princípio e em exame preambular da questão, está em desacordo com a decisão monocrática proferida no STJ.

Assim, tendo em vista que a decisão monocrática da Ministra Eliana Calmon expressamente determinou a não

aplicação de juros após a data da elaboração do cálculo de liquidação (novembro/1999), a inclusão de juros até

fevereiro de 2012 ofende a coisa julgada.

Veja-se a respeito o seguinte precedente em caso análogo:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO

CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO

INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO

RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL.

RESERVA DE PLENÁRIO. (PRECEDENTE. RESP. 1.002.932/SP, DJ. 18.12.2009, RECURSO ESPECIAL

JULGADO SOB O REGIME DO ART. 543-C, DO CPC). EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. REFORMATIO IN

2013.03.00.016225-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : ARY SAITO e outros

: CLEUSA FOLINI SOZA

: DIRCEU CALIMAN

: EDSON DE PAULA

: JOSE ROBERTO MAGALHAES BASTOS

ADVOGADO : ARGEMIRO DE CASTRO CARVALHO JUNIOR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00406244219994036100 5 Vr SAO PAULO/SP
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PEJUS . DECISÃO EXTRA PETITA. MULTA. ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO DO CPC. 

(omissis)

8. Consolidou-se a jurisprudência no Superior Tribunal de Justiça no sentido de que não constitui ofensa aos

institutos da coisa julgada e da preclusão a inclusão dos expurgos inflacionários no cálculo da correção

monetária, em conta de liquidação de sentença, quando essa questão não tenha sido debatida no processo de

conhecimento. Precedentes: REsp 603.441/DF, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 28.2.2005; REsp 824.210/MG,

Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ 14.8.2006; AgRg no Ag 722.207/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ

14.12.2006; RESP 329455/MG, Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 27.09.2004; REsp 463118, Rel.

Min. CASTRO MEIRA, DJ de 15/12/2003. O thema decidendum restou decidido com significativa juridicidade

pelo Ministro HAMILTON CARVALHIDO, no voto condutor do RESP 445.630/CE, litteris: "(...)Outrossim, sobre

a aplicação do instituto da correção monetária e os denominados expurgos inflacionários na fase de execução de

sentença, a jurisprudência desta Corte Superior distingue as hipóteses em que a sentença do processo de

conhecimento, transitada em julgado, indicou o critério de correção monetária a ser utilizado, daqueles casos em

que não houve tal previsão. Quando houver expressa indicação, na sentença exeqüenda, do critério de correção

monetária a ser utilizado, não é possível a aplicação, na fase de execução, de expurgos inflacionários não

adotados pela sentença, sob pena de violação da coisa julgada. No segundo caso, não estabelecendo, a sentença,

os índices de correção monetária a serem utilizados, e pleiteada a incidência dos expurgos quando iniciado o

processo de execução, é firme o entendimento deste Superior Tribunal de Justiça no sentido de que sua inclusão,

na fase de execução, não viola a coisa julgada, mesmo que não discutidos no processo de conhecimento. Gize-se,

entretanto, que, pleiteada a inclusão dos expurgos na fase de execução e, tratando-se de hipótese em que já

homologados os cálculos de liquidação por sentença transitada em julgado, orienta-se a jurisprudência desta

Corte Superior no sentido de que não mais pode ser alterado critério de atualização judicialmente reconhecido,

para inclusão de índices expurgados relativos a períodos anteriores à prolação da sentença de liquidação.

Podem, entretanto, ser incluídos os índices relativos a períodos posteriores ao trânsito em julgado da sentença

homologatória de cálculos, que poderão, assim, integrar o chamado precatório complementar. 

9. A coisa julgada não é violada, quando os expurgos inflacionários, não fixados em sentença o são em sede de

execução. Sob esse ângulo, inocorrentes os vícios de reformatio in pejus ou decisão extra petita, nas hipóteses em

que os expurgos são fixados em julgamento de apelação, na qual foram pleiteados, ainda, portanto, em fase de

cognição.

10. A exclusão da multa imposta com base no art. 538, parágrafo único, do CPC, é medida que se impõe quando

opostos os embargos para fins de prequestionamento, ante a ratio essendi da Súmula 98 do STJ.

11. Recurso especial parcialmente provido, tão-somente no que tange ao afastamento da multa imposta."

(REsp 1120267/AM, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. 17/8/2010, DJe 27/8/2010, grifos meus)

 

Ante o exposto, defiro parcialmente a antecipação da tutela antecipada recursal, para determinar que os juros de

mora sejam aplicados somente até a data da conta acolhida (novembro/1999, conforme fls. 69, 79, 125/130 e

224/225).

Comunique-se o Juízo a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a agravada para contraminutar.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00005 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0006193-55.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

2013.03.00.006193-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : ACHILLES CRAVEIRO

ADVOGADO : ACHILLES CRAVEIRO

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM SANTOS SP

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00012987220134036104 1 Vr SANTOS/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento em que se visa à modificação de decisão proferida em primeiro grau de

jurisdição, adversa ao agravante.

Conforme informa o MM. Juízo a quo, a ação mandamental já foi decidida, tendo sido proferida sentença,

restando prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

 

 

00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0018791-75.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Ausente pedido de efeito suspensivo.

Intime-se a agravante, Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT, para que forneça endereço para

intimação da parte agravada.

Publique-se.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00007 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013954-40.2013.4.03.0000/MS

 

 

 

2012.03.00.018791-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO e outro

AGRAVADO : VERD LUZ COM/ EXP/ E IMP/ LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 25 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00042248720034036100 25 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.013954-7/MS

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : LUDAL ADMINISTRACAO DE BENS E PARTICIPACOES LTDA

ADVOGADO : ANTONIO RIVALDO MENEZES DE ARAUJO e outro

AGRAVADO : AGROPECUARIA VILA REAL S/S LTDA

ADVOGADO : CARLOS FERNANDO DE SOUZA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE CORUMBÁ - 4ª SSJ - MS

No. ORIG. : 00015294520124036004 1 Vr CORUMBA/MS
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por LUDAL ADMINISTRACAO DE BENS E PARTICIPACOES

LTDA em face de decisão que, em ação ordinária, indeferiu o pedido de tutela antecipada objetivando fosse

expedido mandado de exclusão de restrição do nome da empresa junto ao CNPJ.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

No caso dos autos, verifica-se que a agravante sequer trouxe fundamentos da lesão grave e de difícil reparação que

a não concessão da liminar poder-lhe-ia ocasionar, o que, com mais razão, não legitima a interposição do recurso

de agravo sob a forma de instrumento.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

 

 

00008 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0009524-50.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por GIANNINI S/A em face de decisão que, em execução fiscal,

indeferiu o pedido de suspensão da execução fiscal. Deferiu exclusivamente o desbloqueio de contas bancárias,

com a transferência para conta do juízo.

A fls. 142, foi proferida decisão concedendo a antecipação da tutela recursal, para determinar a suspensão da

2010.03.00.009524-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : GIANNINI S/A

ADVOGADO : IVAN HENRIQUE MORAES LIMA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE SALTO SP

No. ORIG. : 07.00.00985-9 A Vr SALTO/SP
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exigibilidade dos créditos em discussão, até análise acerca do efetivo cumprimento pela contribuinte da Portaria

Conjunta PGFN/RFB n. 3/2010, no MM. Juízo de Primeiro Grau.

Em 21/5/2013, protocolou a União manifestação no sentido de que a agravante encontra-se devidamente incluída

no parcelamento previsto na Lei n. 11.941/2009.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A empresa executada aderiu ao parcelamento da Lei n. 11.941/2009 em 26/11/2009 (fls. 88/96), de modo que o

débito em questão encontrava-se com a exigibilidade suspensa, conforme art. 151, inciso VI, do CTN, no

momento em que efetuada a penhora de ativos financeiros pelo sistema Bacenjud, em 26/2/2010 (fls. 118).

Com efeito, a suspensão da exigibilidade do crédito tributário incluído no parcelamento previsto na Lei n.

11.941/2009 foi reconhecida pela Lei n. 12.249/2010, nos seguintes termos:

"Art. 127. Até que ocorra a indicação de que trata o art. 5o da Lei no 11.941, de 27 de maio de 2009, os débitos

de devedores que apresentaram pedidos de parcelamentos previstos nos arts. 1º, 2º e 3º da Lei nº 11.941, de 27 de

maio de 2009, vencidos até 30 de novembro de 2008, que tenham sido deferidos pela administração tributária

devem ser considerados parcelados para os fins do inciso VI do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de

1966 - Código Tributário Nacional."

 

Outrossim, é certo que em 4/3/2010 foi protocolado pedido de desbloqueio de valores junto ao BACEN (fls. 114),

restando prejudicado o pedido de levantamento de valores bloqueados pelo sistema Bacenjud.

Por outro lado, após a prolação da decisão agravada, foi editada a Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 3, de 29 de

abril de 2010, a qual dispõe sobre a inclusão de débitos na modalidade de parcelamento previsto na Lei n.

11.941/2009.

E, conforme informou a Procuradoria da Fazenda Nacional, a contribuinte atualmente encontra-se devidamente

incluída no referido parcelamento (fls. 158).

Portanto, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, não conheço de parte

do recurso porque prejudicado e, na parte conhecida, dou-lhe provimento, com fundamento no art. 557, § 1º-

A, do Código de Processo Civil, para determinar a suspensão da execução fiscal, enquanto a contribuinte estiver

incluída no referido parcelamento.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Publique-se. Intimem-se.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

 

 

00009 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0006875-44.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

Decisão

Homologo, para que produza seus jurídicos e legais efeitos, a desistência manifestada pela agravante a fls. 388.

Publique-se. Intime-se.

Após, arquivem-se os autos.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

2012.03.00.006875-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : YASUDA SEGUROS S/A

ADVOGADO : FERNANDO ANTONIO CAVANHA GAIA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

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

No. ORIG. : 00231109520074036100 20 Vr SAO PAULO/SP
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MARCIO MORAES

 

 

00010 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0006326-97.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu o

pedido de penhora sobre os repasses mensais das operadoras de cartão de crédito à empresa executada.

Requer a concessão da antecipação da tutela recursal, para que seja reconhecida a nulidade da decisão, por

ausência de fundamentação, bem como para que seja determinada a penhora dos créditos mensalmente repassados

pelas empresas administradoras de cartões de crédito.

Aprecio.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos requisitos

necessários à concessão parcial do efeito pleiteado, previstos no art. 558, do CPC.

Inicialmente, afasto a alegação de nulidade da decisão agravada por ausência de fundamentação, por entender que,

apesar de ter sido proferida de forma sucinta, rejeitou o pedido da União por falta de previsão legal.

Quanto à questão de fundo, em análise preambular da questão, verifico que os valores recebidos pela executada

em função do repasse das operadoras de cartões de crédito são equiparados aos valores de seu faturamento. Afinal,

os referidos valores teriam origem no pagamento de vendas realizadas pela empresa. Tais verbas são, portanto,

parte do faturamento da empresa, cuja eventual determinação de indisponibilidade, se cabível, deve, antes de tudo,

observar as mesmas regras aplicáveis à penhora sobre o faturamento.

Em precedentes, esta E. Corte decidiu neste sentido, como se infere dos seguintes julgados:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. INSS. EXPEDIÇÃO DE OFÍCIOS ÀS

ADMINISTRADORAS DE CARTÕES DE CRÉDITO. PENHORA SOBRE CRÉDITOS. POSSIBILIDADE.

1 - Frustradas as tentativas de alienação dos bens penhorados, é possível o deferimento de pedido de expedição

de ofícios às administradoras de cartões de crédito, visando a penhora de eventuais créditos da executada junto

às mesmas, em respeito aos art. 646 e 655, do Código de Processo Civil.

2. Agravo de instrumento a que se dá provimento.

(80343 SP 2005.03.00.080343-8, Relator: JUIZ CONVOCADO ROBERTO JEUKEN, Data de Julgamento:

04/05/2010, SEGUNDA TURMA)."

 

Deste modo, considerando tais créditos como faturamento da executada, nada obsta que sejam penhorados. É

como entende o E. Superior Tribunal de Justiça, que tem admitido essa hipótese quando houver tentativa

infrutífera de penhorar outros bens, ou quando os bens encontrados forem insuficientes à garantia do juízo,

conforme se depreende dos seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA. EXECUÇÃO FISCAL.

PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA. EXCEPCIONALIDADE. REEXAME DO CONJUNTO

FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ.

1. A solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.

2. A Primeira Seção do STJ firmou a orientação de que a penhora sobre o faturamento da empresa só é admitida

em circunstâncias excepcionais, quando não localizados outros bens do devedor aptos a garantir o sucesso do

processo executivo.

3. Hipótese em que o Tribunal de origem concluiu, com base na prova dos autos, estar o patrimônio da executada

habilitado a garantir o adimplemento do crédito executado. A revisão desse entendimento implica reexame de

2013.03.00.006326-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : CALCADOS HOBBY IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : EDUARDO DE SOUZA STEFANONE

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE BIRIGUI SP

No. ORIG. : 03.00.00193-2 A Vr BIRIGUI/SP
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fatos e provas, obstado pelo teor da Súmula 7/STJ.

4. Agravo Regimental não provido."

(AgRg no Ag 1067755/SC, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 16/4/2009, DJe 6/5/2009)

"EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA SOBRE FATURAMENTO DA EMPRESA. POSSIBILIDADE.

ONEROSIDADE EXCESSIVA. SÚMULA 07/STJ. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS Nºs 282 E

356/STF. FUNDAMENTAÇÃO DEFICIENTE. SÚMULA Nº 284/STF. NÃO-DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DA

DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL.

(...) Omissis

IV - A jurisprudência desta Corte tem admitido, excepcionalmente, a penhora do faturamento , desde que

presentes os requisitos específicos que justifiquem a medida, dentre os quais a realização de frustradas tentativas

de constrição de outros bens suficientes a garantir a execução, ou, caso encontrados, sejam tais bens de difícil

alienação e a manutenção da viabilidade do próprio funcionamento da empresa. Precedentes: AgRg no Ag nº

717083/RJ, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 04/05/2006; AgRg no Ag nº 744722/RJ, Rel.

Min. CASTRO MEIRA, DJ de 08/05/2006 e REsp nº 469.661/MG, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de

06/09/2004.

V - A análise do pleito acerca da onerosidade do gravame, a teor do art. 620 do CPC, importaria em reexame do

conjunto probatório, o que é insusceptível no âmbito do recurso especial. Incidência da Súmula nº 07/STJ.

VI - Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 910304/RJ, Rel. Ministro Francisco Falcão, Primeira Turma, j. 19/4/2007, DJ 28/5/2007)

 

In casu, apesar de todos os esforços expendidos pela agravante, não foram localizados bens suficientes a satisfazer

o crédito executado. Restou configurado, portanto, o esgotamento das possibilidades de localização de bens

passíveis de constrição em nome da executada.

Desta forma, entendo possível a penhora sobre os valores recebidos pela executada em função do repasse das

operadoras de cartões de crédito, que não se distinguem de seu faturamento.

Cumpre, ainda, ressaltar que a execução deve ser feita do modo menos gravoso para o executado quando por

diversas formas se puder fazê-la, mas sem perder de vista a necessidade de se alcançar sua finalidade primordial,

que é a satisfação do crédito.

Nessa esteira, considero suficiente a constrição sobre 10% dos valores recebidos em função do repasse das

operadoras de cartões de crédito da pessoa jurídica executada, tendo por base o valor da execução (R$

1.841.696,65 - 20/07/2010), conforme tem decidido a jurisprudência do STJ, nos casos de penhora do faturamento

da empresa (AgRg no AREsp 13218, 3ª Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 9/8/2011, DJ 18/8/2011; AgRg no

AREsp 678.976, 4ª Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 27/10/2009, DJ 19/11/2009).

Ante o exposto, defiro parcialmente a antecipação a antecipação da tutela recursal postulada, nos termos do

art. 527, III, do Código de Processo Civil, para que seja efetuada a penhora sobre 10% dos valores recebidos pela

executada em função do repasse das operadoras de cartões de crédito, limitada ao montante da execução

atualizado, devendo o Juízo de Primeira Instância nomear administrador do numerário, a quem incumbirá o

encargo de depositar mensalmente à ordem do MM. Juízo a quo os valores respectivos.

Comunique-se o MM. Juízo de primeira instância para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a agravada para contraminutar.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00011 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015913-46.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

2013.03.00.015913-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : INCAL INCORPORACOES S/A

ADVOGADO : MARCIO SOCORRO POLLET

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por INCAL INCORPORAÇÕES S/A em face de decisão que, em

mandado de segurança, indeferiu o pedido de liminar que pleiteava a suspensão das glosas praticadas em relação

ao prejuízo fiscal, para que a impetrante pudesse utilizar todo o seu prejuízo fiscal em compensação com a dívida

lançada no parcelamento da Lei n. 11.941/2009.

Decido.

Diante da alteração do Código de Processo Civil veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado, face à atual

prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas situações

excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a manutenção da decisão agravada acarreta prejuízo à recorrente, pois ela

almeja utilizar seu prejuízo operacional (glosado pelo Fisco) para compensar seu passivo tributário incluído no

parcelamento previsto na Lei n. 11.941/2009, não legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de

instrumento, diante da ausência de comprovação de lesão grave e de difícil ou impossível reparação à agravante, a

qual pode aguardar a apreciação, pela Turma, da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00012 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014254-02.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

No. ORIG. : 00054152120134036100 4 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.014254-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : CIELGE CONSTRUCOES ELETRICAS EM GERAL LTDA

ADVOGADO : RODRIGO GUIMARAES NOGUEIRA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE LINS >42ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00030742720124036142 1 Vr LINS/SP
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DESPACHO

Tendo em vista que não foi atendida parte da determinação a fls. 50, concedo novo prazo à agravante para que

comprove que o signatário da procuração a fls. 9, Senhor Cyro Penteado Silvestre, possuía poderes para outorgar

o referido instrumento em 5 de junho de 2013, juntando cópia do contrato social da empresa.

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00013 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014650-76.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ONEPACK COMÉRCIO, IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO

LTDA., em face de decisão que, em execução fiscal, deferiu o pedido de bloqueio do saldo das contas correntes e

aplicações financeiras da empresa executada, através do sistema Bacenjud.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Como é cediço, em sessão de julgamento realizada no dia 24/11/2010, a Primeira Seção daquela Corte Superior,

apreciando o REsp 1.184.765/PA, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC) e de

relatoria do E. Ministro Luiz Fux, afastou a necessidade do prévio esgotamento de diligências para fins de

decretação de penhora de ativos financeiros pelo sistema Bacenjud na vigência da Lei n. 11.382/2006.

Mister ressaltar que antes mesmo do julgamento do aludido recurso representativo da controvérsia, esta Terceira

Turma havia adotado o entendimento já então firmado no Superior Tribunal de Justiça - e corroborado pelo

precedente acima citado - no sentido de que, após a vigência da Lei n. 11.382/2006, a penhora on line de recursos

financeiros deixou de ser tratada como medida excepcional. Precedentes: AI n. 2009.03.00.001548-0, Relator

Desembargador Federal Carlos Muta, j. 26/11/2009, DJF3 8/12/2009; AI n. 2002.03.00.003793-5, Relator Juiz

Federal Convocado Rubens Calixto, j. 9/9/2010, DJF3 20/9/2010; AI n. 2010.03.00.006544-7, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, DJF3 8/4/2010.

Dessa forma, há de se reconhecer a desnecessidade do prévio esgotamento de diligências para localização de bens

da parte executada a fim de possibilitar a utilização do sistema Bacenjud, nos pedidos apreciados na vigência da

Lei n. 11.382/2006, ressalvados os casos excepcionais em que o exercício desse direito de penhora possa se

mostrar abusivo por circunstâncias próprias da execução fiscal.

No caso em análise, não se verifica a existência de qualquer excepcionalidade a afastar a penhora de ativos

financeiros, a qual foi determinada pelo Juízo a quo após a recusa dos bens móveis oferecidos à penhora pelo ora

agravante.

Por fim, cumpre destacar que o Superior Tribunal de Justiça possui entendimento pacífico no sentido de que a

Fazenda Pública não é obrigada a aceitar bens nomeados à penhora fora da ordem legal de preferência, pois a

execução deve ser feita no interesse do credor, não obstante o princípio da menor onerosidade ao devedor.

Precedentes: REsp 1241063/RJ, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j.6/12/2011, DJe

13/12/2011; AgRg nos EREsp 1052347/RS, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Seção, j. 23/9/2009,

DJe 1/10/2009; EREsp 1116070/ES, Relator Ministro Humberto Martins, Primeira Seção, j. 27/10/2010, DJe

16/11/2010.

2013.03.00.014650-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : ONEPACK COM/ IMP/ E EXP/ LTDA

ADVOGADO : RODRIGO REIS BELLA MARTINEZ e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00386612420114036182 7F Vr SAO PAULO/SP
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Nesses termos, não merece reparos a decisão agravada.

Ante todo o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00014 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016535-28.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Regularize o recorrente o presente agravo de instrumento, efetuando o recolhimento do porte de remessa nos

termos do artigo 3º e do Anexo I, Tabela IV, da Resolução n. 278/2007, com a redação dada pela Resolução n.

426/2011, ambas do Conselho da Administração desta Corte.

Cumpra-se, em 5 (cinco) dias, sob pena de negativa de seguimento.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00015 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015070-81.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela CAIXA ECONÔMICA FEDERAL- CEF em face de decisão

que, em execução fiscal, rejeitou exceção de pré-executividade.

Sustenta a agravante, em síntese, que o processo executivo teve início sem qualquer documento que pudesse

2013.03.00.016535-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : JULIETA RIBAS VIANNA OLGA espolio

ADVOGADO : ANTONIO CELSO DE CARVALHO PINTO

AGRAVADO : Comissao de Valores Mobiliarios CVM

PROCURADOR : EURIPEDES CESTARE

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE COTIA SP

No. ORIG. : 00069738820098260152 A Vr COTIA/SP

2013.03.00.015070-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ADRIANO MOREIRA LIMA e outro

AGRAVADO : MUNICIPIO DE SAO VICENTE SP

ADVOGADO : ELISÂNGELA DE ALMEIDA GONÇALVES RAMALHO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DE SANTOS > 4ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00009575120104036104 7 Vr SANTOS/SP
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demonstrar sua legitimidade passiva. Aduz, ainda, que o imóvel que originou a execução fiscal originária é

propriedade do Programa de Arrendamento Residencial (PAR), no qual a CEF é mera agente operadora, conforme

dispõe o artigo 1º da Lei n. 10.188/2001, sendo patente sua ilegitimidade ad causam.

Requer a reforma da decisão agravada para que seja excluída da lide.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A Lei n. 10.188/2001, visando suprir necessidade de moradia da população de baixa renda, criou o Programa de

Arrendamento Residencial (PAR), estabelecendo arrendamento residencial com opção de compra (artigo 1º), ao

qual são aplicáveis as regras do arrendamento mercantil, no que for cabível (artigo 10).

Ademais, nos termos do artigo 2º do citado diploma legal, a ora agravante é responsável pela operacionalização do

programa, ficando autorizada a criar um fundo financeiro privado, observada a segregação patrimonial e contábil

dos haveres financeiros e imobiliários destinados ao PAR, verbis:

 

"Art. 2o Para a operacionalização do Programa instituído nesta Lei, é a CEF autorizada a criar um fundo

financeiro privado com o fim exclusivo de segregação patrimonial e contábil dos haveres financeiros e

imobiliários destinados ao Programa. (Redação dada pela Lei nº 12.693, de 2012).

§ 1o O fundo a que se refere o caput será subordinado à fiscalização do Banco Central do Brasil, devendo sua

contabilidade sujeitar-se às normas do Plano Contábil das Instituições do Sistema Financeiro Nacional (Cosif),

aos princípios gerais de contabilidade e, no que couber, às demais normas de contabilidade vigentes no País.(

Redação dada pela Lei nº 12.693, de 20120)

§ 2o O patrimônio do fundo a que se refere o caput será constituído:(Redação dada pela Lei nº 12.693, de 20120)

I - pelos bens e direitos adquiridos pela CEF no âmbito do Programa instituído nesta Lei; e(Incluído pela Lei nº

12.693, de 20120)

II - pelos recursos advindos da integralização de cotas. (Incluído pela Lei nº 12.693, de 20120)

§3oOs bens e direitos integrantes do patrimônio do fundo a que se refere o caput, em especial os bens imóveis

mantidos sob a propriedade fiduciária da CEF, bem como seus frutos e rendimentos, não se comunicam com o

patrimônio desta, observadas, quanto a tais bens e direitos, as seguintes restrições:

I-não integram o ativo da CEF;

II-não respondem direta ou indiretamente por qualquer obrigação da CEF;

III-não compõem a lista de bens e direitos da CEF, para efeito de liquidação judicial ou extrajudicial;

IV-não podem ser dados em garantia de débito de operação da CEF;

V-não são passíveis de execução por quaisquer credores da CEF, por mais privilegiados que possam ser;

VI-não podem ser constituídos quaisquer ônus reais sobre os imóveis.

§4oNo título aquisitivo, a CEF fará constar as restrições enumeradas nos incisos I a VI e destacará que o bem

adquirido constitui patrimônio do fundo a que se refere o caput.

§5oNo registro de imóveis, serão averbadas as restrições e o destaque referido no parágrafo anterior.

§6oA CEF fica dispensada da apresentação de certidão negativa de débitos, expedida pelo Instituto Nacional do

Seguro Social-INSS, e da Certidão Negativa de Tributos e Contribuições administradas pela Secretaria da

Receita Federal, quando alienar imóveis integrantes do patrimônio do fundo a que se refere o caput.

§ 7o A alienação dos imóveis pertencentes ao patrimônio do fundo a que se refere o caput deste artigo será

efetivada diretamente pela CEF, constituindo o instrumento de alienação documento hábil para cancelamento,

perante o Cartório de Registro de Imóveis, das averbações pertinentes às restrições e ao destaque de que tratam

os §§ 3o e 4o deste artigo, observando-se: (Redação dada pela Lei nº 11.474, de 2007)

I - o decurso do prazo contratual do Arrendamento Residencial; ou (Incluído pela Lei nº 11.474, de 2007)

II - a critério do gestor do Fundo, o processo de desimobilização do fundo financeiro de que trata o caput deste

artigo. (Incluído pela Lei nº 11.474, de 2007)

§ 8o Cabe à CEF a gestão do fundo a que se refere o caput e a proposição de seu regulamento para a aprovação

da assembleia de cotistas. (Redação dada pela Lei nº 12.693, de 2012)" (grifos meus)

A leitura dos dispositivos acima transcritos revela que, embora o patrimônio integrante do programa não se

comunique com o da ora agravante, esta detém a propriedade fiduciária dos imóveis não alienados, como no caso

em análise (fls. 33/34), sendo o próprio fundo responsável pelos compromissos advindos dos imóveis que lhe

pertencem.

Dessa forma, a agravante possui legitimidade para figurar no polo passivo da execução fiscal originária, nos

termos da jurisprudência desta E. Corte e do Tribunal Regional Federal da 5ª Região:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO LEGAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CAIXA

ECONOMICA FEDERAL - PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL (PAR) - IMUNIDADE NÃO

CONFIGURADA. LEGITIMIDADE DA COBRANÇA.

1. O Programa de Arrendamento Residencial foi criado pela Lei n. 10.188/01 e tem por finalidade suprir a

necessidade de moradia da população de baixa renda, valendo-se de arrendamento residencial com opção de
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compra (artigo 1º), ao qual é aplicável, no que for cabível, o regramento do arrendamento mercantil (artigo 10).

2. Cabe a Caixa Econômica Federal a operacionalização do programa, sendo que, para o desempenho de

referida atribuição, foi-lhe autorizada a criação de fundo financeiro, com vistas à segregação patrimonial e

contábil dos haveres financeiros e imobiliários destinados ao PAR (artigo 2º), cujo patrimônio é constituído pelos

bens e direitos adquiridos pela CEF no âmbito de mencionado programa.

3. A Caixa Econômica Federal detém a propriedade dos imóveis ainda não alienados nos termos da Lei n.

10.188/01, com o que deve ser colocada na posição de contribuinte dos impostos incidentes sobre mencionado

bem, nos termos do artigo 34 do CTN. Precedentes do Tribunal Regional Federal da 5ª Região: Terceira Turma,

AG 91918, processo 200805000850781, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira 

Lima, j. 07/10/2010, v.u, publicado no DJE em 14/10/2010, p. 677; Segunda Turma, AG 112279, processo

00183259520104050000, Des. Fed. Francisco Barros Dias, j. 15/02/2011, v.u., publicado no DJE em 24/02/2011,

p. 590.

4. Abrangendo apenas impostos, a imunidade tributária recíproca não se estende à CEF, por tratar-se de

empresa pública instituída nos termos do artigo 173 da Constituição da República de 1.988, devendo submeter-

se, portanto, ao § 2º de referida norma.

5. A destinação de eventual saldo do fundo em questão para o patrimônio da União não tem o condão de

modificar o entendimento acima exposto. Numa situação hipotética de dissolução da executada, por exemplo,

eventual saldo também seria destinado à União, por tratar-se de empresa pública com capital exclusivo desse

ente da Federação (artigos 1º e 3º do Decreto-Lei n. 759/69), sem que isso determine o alcance da imunidade

recíproca para abranger a CEF.

6. Inversão dos ônus sucumbenciais.

7. Agravo legal a que se nega provimento."

(TRF 3ª Região - Agravo legal na AC n. 0000263-79.2010.4.03.6105, Terceira Turma, Relatora Desembargadora

Federal Cecília Marcondes, j. 26/7/2012, v.u., DJF3 5/8/2012)

"DIREITO TRIBUTÁRIO. PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL. SUJEITO PASSIVO. CAIXA

ECONÔMICA FEDERAL. LEGITIMIDADE. AUSÊNCIA DE IMUNIDADE RECÍPROCA.

1 - A questão cinge-se sobre a delimitação do sujeito passivo do IPTU de imóveis adquiridos pelo Programa de

Arrendamento Residencial - PAR -, possibilitando averiguar a existência de imunidade recíproca.

2 - Para a operacionalização do programa, a CEF criou um fundo financeiro privado (Fundo de Arrendamento

Residencial - FAR) com o fim exclusivo de segregação patrimonial e contábil, constituído por bens e direitos

adquiridos pela própria CEF e recursos da integralização de cotas (artigo 2º da Lei nº 10.188/2001).

3 - Os imóveis tributados pertencem ao patrimônio do FAR e são mantidos sob a propriedade fiduciária da CEF,

mas certamente não são de propriedade direta da União, o que por si só afasta a imunidade recíproca.

4 - Ademais, o FAR tem obrigações e direitos próprios, pelos quais responde com seu patrimônio, sendo que os

cotistas respondem apenas pela integralização do capital subscrito.

5 - Por ser a gestora do fundo, a CEF é parte legítima para figurar na lide.

6 - Provimento ao agravo legal negado." 

(Agravo legal no AG n. 0012657-66.2011.4.03.0000, Terceira Turma, Relatora Desembargador Federal Nery

Júnior, j. 18/10/2012, v.u., DJF3 26/10/2012)

"PROCESSUAL CIVL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-

EXECUTIVIDADE. IPTU SOBRE IMÓVEL OBJETO DO PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL.

IMUNIDADE RECÍPROCA.

I - Os imóveis que integram o Programa de Arrendamento Residencial - PAR, não integram o patrimônio da

União Federal, mas sim, do Fundo de Arrendamento Residencial - FAR, administrado pela Caixa Econômica

Federal, nos moldes da Lei n. 10.188/01, razão pela qual não são alcançados pela imunidade recíproca, sendo a

Caixa Econômica Federal parte legítima para figurar no polo passivo da execução fiscal originária.

II - Agravo de instrumento improvido."

(TRF 3ª Região - AG n. 0012658-51.2011.4.03.0000, Sexta Turma, Relatora Desembargadora Federal Regina

Costa, j. 24/5/2012, v.u., DJF3 31/5/2012)

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. IPTU. IMÓVEL PERTENCENTE AO FAR. CEF.

GESTORA. LEGITIMIDADE. NOTIFICAÇÃO. ENDEREÇO DO IMÓVEL. VALIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A finalidade do Fundo de arrendamento residencial - FAR é justamente segregar o patrimônio e contabilidade

dos haveres destinados ao PAR, cabendo a gerência dos bens pertencentes, os quais são mantidos sob sua

propriedade fiduciária. 2. Não cabe à Agravante furtar-se do dever de adimplir as obrigações tributárias

decorrentes da propriedade. Isso porque, tal ônus não será necessariamente suportado pelo seu patrimônio

particular, já que, na qualidade de gestora, a CEF poderá dispor dos recursos do FAR, a fim de saldar a dívida.

3. É cediço que a remessa, ao endereço do contribuinte, do carnê de pagamento do IPTU é ato suficiente para a

notificação do lançamento tributário (Súmula 397 do STJ). 4. No caso, a lei municipal criou presunção de que o

endereço do contribuinte seria o imóvel a que se refere o IPTU. Assim, se CEF desejava ser notificada em
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endereço diverso do constanto no cadastro imobiliário, deveria ter cadastrado tal endereço no referido registro,

o que não ocorreu na hipótese. 6. Agravo de Instrumento improvido."

(TRF 5ª Região, AG n. 00183259520104050000, Segunda Turma, Relator Desembargador Federal Francisco

Barros Dias, j. 15/2/2011, v.u., DJE em 24/2/2011, p. 590).

 

No mesmo sentido, confiram-se, ainda, os seguintes precedentes desta Corte: AG n. 0031464-03.2012.4.03.0000,

Relator Desembargador Federal Nery Júnior, decisão monocrática disponibilizada no DJF3 19/11/2012; AG n.

0017424-16.2012.4.03.0000, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, decisão monocrática disponibilizada

no DJF3 em 30/7/2012.

Ante todo o exposto, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego

seguimento ao agravo de instrumento, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00016 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014526-93.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Regularize o recorrente o presente agravo de instrumento, efetuando o recolhimento das custas sob o código

correto (18720-8), nos termos do artigo 3º e da Tabela IV do Anexo I da Resolução n. 278/2007, com a redação

dada pela Resolução n. 426/2011, ambas do Conselho da Administração desta Corte.

Cumpra-se, em 5 (cinco) dias, sob pena de negativa de seguimento.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00017 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012933-29.2013.4.03.0000/SP

 

2013.03.00.014526-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : BRUNO MARCO MASSARI

ADVOGADO : GUSTAVO SAMPAIO VILHENA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : TRANSPORTES CEAM LTDA e outros

: TRANSPORTES BORGO S/A

: DELTA CARGO LOGISTICA E TRANSPORTE S/A

: LEOPOLDO MASSARI

: ELIANE MASSARI

: ADRIANA MASSARI

ORIGEM :
JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP

No. ORIG. : 00022000520074036114 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

2013.03.00.012933-5/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por MUNICIPIO DE AGUDOS em face de decisão que, em ação

ordinária, indeferiu o pedido de antecipação de tutela que visava afastar a transferência do sistema de iluminação

pública registrado como Ativo Imobilizado em Serviço - AIS à pessoa jurídica de direito público competente,

conforme previsto no art. 218 da Resolução Normativa n. 414/2010, com a redação dada pela Resolução

Normativa n. 479/2012, ambas da Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

Sustenta o agravante, em síntese, que: a) os serviços de expansão, operação e manutenção de rede sempre foram

realizados por concessionárias do Governo Federal (CPFL, no caso em análise); b) as Resoluções n.s 414/2010 e

479/2012, da ANEEL, pretendem transferir os ativos utilizados para a prestação desses serviços ao Município

agravante, os quais são indisponíveis, nos termos do art. 14, V, da Lei n. 9.427/1996; c) a transferência

compulsória de serviços ou a obrigatoriedade de receber ativos por resolução editada por agência reguladora fere a

autonomia municipal e o pacto federativo; d) as Resoluções em tela extrapolam o poder regulamentar previsto na

Lei n. 9.427/1996; e) a transferência compulsória dos ativos acarretará prejuízo ao erário municipal, o qual terá

que custear a manutenção do sistema de energia elétrica.

Requer a antecipação da tutela recursal para que o recorrente não seja obrigado a cumprir o disposto no art. 218 da

Resolução Normativa n. 414/2010, com a redação dada pela Resolução Normativa n. 479/2012, ambas da Agência

Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

Aprecio.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos requisitos para a

concessão da tutela postulada, previstos no art. 558 do CPC.

Com efeito, a Lei n. 9.427/1996 disciplina o regime das concessões de serviços públicos de energia elétrica e

institui a Agência Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, para

"regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia elétrica, em

conformidade com as políticas e diretrizes do governo federal" (art. 2º).

No exercício de seu poder regulamentar, a ANEEL expediu a Resolução Normativa n. 414/2010, cujo art. 218,

com a redação dada pela Resolução Normativa n. 479/2012, assim dispõe:

 

"Art. 218. A distribuidora deve transferir o sistema de iluminação pública registrado como Ativo Imobilizado em

Serviço - AIS à pessoa jurídica de direito público competente. 

§ 1º A transferência à pessoa jurídica de direito público competente deve ser realizada sem ônus, observados os

procedimentos técnicos e contábeis para a transferência estabelecidos em resolução específica."

 

Nesse tocante, ao prever a transferência do sistema de iluminação pública à pessoa jurídica de direito público

competente - que, no caso em análise, é a Municipalidade recorrente, nos termos da correspondência de fls. 82/83

-, entendo, em exame preambular, que a ANEEL extrapolou seu poder regulamentar, além de ferir a autonomia

municipal assegurada no art. 18 da Constituição Federal, uma vez que, a princípio, estabelece novos deveres e

obrigações ao Município.

Com efeito, nos termos do art. 5º, § 2º, do Decreto n. 41.019/1957, que regulamenta os serviços de energia

elétrica, "os circuitos de iluminação e os alimentadores para tração elétrica até a subestação conversora,

pertencentes a concessionários de serviços de energia elétrica, serão considerados parte integrante de seus

sistemas de distribuição", o que significa que os sistemas de iluminação não eram, aparentemente, de

responsabilidade municipal.

Ademais, é cediço que o serviço de iluminação pública possui interesse local e, dessa forma, sua prestação

incumbe ao Município, diretamente ou sob o regime de concessão ou permissão, a teor do disposto no inciso V do

art. 30 da Constituição Federal, sendo, certo, ainda, que a Emenda Constitucional n. 39/2002 incluiu o art. 149-A

para permitir aos Municípios e ao Distrito Federal a instituição de contribuição para o custeio do serviço de

iluminação pública.

Todavia, não se pode olvidar que o art. 175 da Magna Carta estabelece que a prestação de serviços públicos deve

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : MUNICIPIO DE AGUDOS

ADVOGADO : NELMA APARECIDA CARLOS DE MEDEIROS e outro

AGRAVADO : Agencia Nacional de Energia Eletrica ANEEL

: Cia Paulista de Forca e Luz CPFL

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE BAURU - 8ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00016719120134036108 3 Vr BAURU/SP
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ser feita nos termos da lei, não sendo suficiente, portanto, o estabelecimento de transferência de ativos ao Poder

Público Municipal mediante ato normativo expedido por agência reguladora, como no caso em análise.

Por fim, verifico a presença do fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação, na medida em que o ora

agravante terá que arcar com os custos de manutenção do sistema de iluminação pública, que, até então, não lhe

pertencia.

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela recursal para determinar que as agravadas ANEEL e Cia Paulista

de Força e Luz - CPFL se abstenham de praticar quaisquer atos tendentes a transferir o sistema de iluminação

pública registrado como Ativos Imobilizados em Serviço (AIS) para o Município recorrente, até o julgamento

final do presente recurso ou da ação originária.

Comunique-se o MM. Juiz a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a parte agravada para contraminutar.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00018 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0008838-53.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu a

inclusão do sócio da empresa executada no polo passivo da demanda, sob o fundamento de que ocorreu a

prescrição para o redirecionamento do feito a eles.

Requer a antecipação da tutela recursal para que o sócio indicado seja incluído no polo passivo da demanda.

Decido.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos requisitos para a

concessão parcial da tutela postulada, previstos no art. 558 do CPC.

Com efeito, é certo que a ordem de citação da pessoa jurídica interrompe a prescrição em relação aos sócios,

responsáveis tributários pelo débito fiscal, nos termos do art. 125, III, do CTN.

Neste sentido, o STJ tem entendimento de que a citação do sócio para fins de redirecionamento de execução fiscal

deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no

citado art. 174 do Código Tributário Nacional (REsp 975691, 2ª Turma, j. 9/10/2007, DJ 26/10/2007, Relator

Ministro Castro Meira; REsp 844914, 1ª Turma, j. 4/9/2007, DJ 18/10/2007, Relatora Ministra Denise Arruda).

No caso em análise, a empresa executada foi citada em 24/8/2001 (fls. 56v) e, de acordo com os elementos

constantes dos autos, aderiu aos parcelamentos instituídos pela Lei n. 10.684/2003 (PAES - fls. 8 e 81) e pela Lei

n. 11.941/2009 (fls. 9 e 89/90).

Desse modo, forçoso reconhecer que, durante o período em que os parcelamentos estiveram em vigor, não fluiu o

prazo prescricional, cuja contagem novamente se iniciou com a exclusão daqueles regimes, conforme dispõe o

inciso IV, do parágrafo único, do artigo 174, do Código Tributário Nacional:

"Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua

constituição definitiva. 

Parágrafo único. A prescrição se interrompe: 

(...)

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

2013.03.00.008838-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : AMAZONAS AGROPECUARIA LTDA

ADVOGADO : FERNANDO LUIZ ULIAN

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE CRAVINHOS SP

No. ORIG. : 00.00.04372-2 1 Vr CRAVINHOS/SP
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A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sentido de que a adesão a parcelamento interrompe

a prescrição, conforme precedentes a seguir citados:

"TRIBUTÁRIO - PEDIDO DE PARCELAMENTO - ART. 174, PARÁGRAFO ÚNICO, INCISO IV, DO CTN -

INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO - PRECEDENTES.

Os casos em que se interrompe o prazo prescricional para a ação de cobrança do crédito tributário estão

previstos no art. 174 do CTN, entre os quais, no seu parágrafo único, inciso IV, o pedido de parcelamento, que

consubstancia o reconhecimento do débito pelo devedor, ocorrente no presente caso.

Agravo regimental improvido."

(AgRg no Ag 1222567/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, j. 4/3/2010, DJe 12/3/2010)

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. SUSPENSÃO. PARCELAMENTO DO

DÉBITO. INTERRUPÇÃO DO PAGAMENTO. FRUIÇÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL. LAPSO

QÜINQÜENAL CONSUMADO.

O prazo prescricional para a cobrança do débito tributário (ART. 174 DO CTN) fica suspenso em face do pedido

de parcelamento. Tal prazo volta a fruir quando o contribuinte deixa de adimplir as parcelas.

Proposta a execução em 1997 para cobrança do saldo remanescente do débito e tendo rompido o acordo de

parcelamento em 1990, prescritas as parcelas anteriores ao ano de 1992.

Recurso não conhecido."

(REsp 646.183/SP, Rel. Ministro Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, j. 15/12/2005, DJ 6/3/2006, p. 317)

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PARCELAMENTO. TERMO DE CONFISSÃO

ESPONTÂNEA. INADIMPLEMENTO. PRAZO PRESCRICIONAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE.

RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. (...) Omissis 

2. - O acordo para pagamento parcelado do débito tributário é ato inequívoco que importa no seu

reconhecimento pelo devedor, interrompendo a prescrição, nos termos do artigo 174, parágrafo único, inciso IV,

do CTN. Se a data do último pagamento ocorrera em 05 de junho de 1998 e o Fisco aguardou mais três meses

para rescindir o parcelamento, a constituição do crédito tributário se deu em 05 de outubro de 1998. Assim, entre

a constituição do crédito tributário e o ajuizamento da ação executiva não transcorreu o lapso prescricional.

3. Desinfluente se afigura o argumento desenvolvido no sentido de que o prazo prescricional só estaria

interrompido com o cumprimento da citação e não apenas com o deferimento do despacho citatório em vista do

fato de que a execução foi proposta em 13 de janeiro de 2003 e a citação da recorrente ocorreu em 17 de

setembro de 2003, conforme certidão de fl. 56v., portanto, dentro do prazo.

4. Recurso desprovido.

(REsp 702.559/SC, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, j. 17/3/2005, DJ 23/5/2005, p. 171)

No caso em tela, em exame preambular, verifica-se que não transcorreu o prazo prescricional para o

redirecionamento do feito executivo, eis que não decorreu mais de cinco anos entre a citação da empresa e a

adesão ao PAES (15/7/2003 - fls. 8), nem entre a exclusão do aludido parcelamento (9/8/2005 - fls. 8) e a adesão

àquele previsto na Lei 11.941/2009, cujo período de adesão ocorreu entre 17/8/2009 e 30/11/2009, e tampouco

entre este último fato, ocorrido em 2009, e o pedido de inclusão dos sócios no polo passivo (21/2/2013 - fls.

120/121).

Sendo assim, a princípio não há que se falar em prescrição para redirecionar a execução fiscal ao sócio indicado

pela exequente.

Por fim, saliento que não se mostra viável, neste momento processual, a análise do pedido de inclusão dos sócios

indicados no polo passivo da execução fiscal porque não houve apreciação, pelo MM. Juiz a quo, acerca dos

requisitos necessários a esse redirecionamento.

Ante o exposto, defiro parcialmente a antecipação da tutela recursal, apenas para afastar a ocorrência da

prescrição para o redirecionamento da execução fiscal ao sócio indicado.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a parte agravada para contraminutar.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00019 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015027-47.2013.4.03.0000/SP

 

 

2013.03.00.015027-0/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     191/1394



 

 

DESPACHO

Considerando que o recolhimento integral das custas por ocasião da distribuição da ação não afasta o pagamento

do preparo para a interposição de agravo de instrumento, regularize o recorrente o presente recurso efetuando o

recolhimento das custas e do porte de remessa e retorno, nos termos do artigo 3º e do Anexo I, Tabela IV, da

Resolução n. 278/2007, com a redação dada pela Resolução n. 426/2011, ambas do Conselho da Administração

desta Corte.

Cumpra-se, em 5 (cinco) dias, sob pena de negativa de seguimento.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança com o fim de obter

a suspensão do Procedimento Fiscal n. 2011-03589-6 e a utilização dos dados bancários da impetrante para efeito

de fiscalização pela autoridade administrativa, indeferiu a liminar pleiteada.

Foi deferido em parte o pedido de antecipação da tutela recursal, tão somente para determinar que a Receita

Federal do Brasil abstenha-se de utilizar dados e documentos obtidos com o acesso ao sigilo bancário da agravante

(fls. 281/282).

A União apresentou contraminuta (fls. 285/300).

O Ministério Público Federal apresentou parecer, opinando pelo desprovimento do agravo (fls. 302/304).

Em 25/07/2013 (hoje), a recorrente manifesta-se nestes autos acusando o descumprimento, pela Receita Federal

do Brasil, da decisão que antecipou em parte a tutela recursal (fls. 303/366).

Verifico, todavia, conforme se infere do sistema eletrônico de acompanhamento processual de primeira instância,

que foi proferida sentença no feito originário, publicada em 03/04/2013, causa superveniente que fulminou o

interesse recursal da agravante.

Registro, ademais, que o patrono da recorrente, ao peticionar hoje a este Juízo, acusando o descumprimento da

decisão que antecipou em parte a tutela recursal, atuou de forma ardilosa e infundada, pois, em momento algum

mencionou, embora fosse de seu conhecimento, que o Juízo de origem já havia proferido sentença denegatória da

segurança (em 03/04/2013), a qual, incontestavelmente, sobrepôs-se à decisão liminar e ocasionou a perda do

presente objeto recursal.

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : JOAO CARLOS BORDONAL

ADVOGADO : ALCEBÍADES MANOEL DO NASCIMENTO VECCHINI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00037696720134036102 4 Vr RIBEIRAO PRETO/SP

2012.03.00.029305-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : BRINDIZI TRANSPORTES LTDA

ADVOGADO : CARLOS RAFAEL PAVANELLI BATOCCHIO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00151528220124036100 16 Vr SAO PAULO/SP
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Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, manifestamente prejudicado, com fulcro no

artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e no artigo 33, XII, do Regimento Interno deste Tribunal, e advirto

a recorrente das sanções previstas nos artigos 16, 17, 18, 557, § 2º, e 538, parágrafo único, todos do Diploma

Processual, aplicáveis a recursos e incidentes protelatórios e/ou manifestamente infundados ou inadmissíveis.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00021 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016458-19.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança, deferiu em parte o

pedido liminar "para o fim de declarar, de forma temporária, a inexigibilidade do IRPJ e CSLL sobre os

rendimentos da conta garantia, prestada pela impetrante em favor da empresa Onomatopéia Participações Ltda.,

mantida nos Fundos de Investimento Bradesco e PNB Paribas, até que o respectivo montante seja utilizado, de

forma total ou parcial, para pagamento das contingências previstas no contrato de cessão de participação societária

firmado entre ambas, ocasião em que ocorrerá a incidência dos mencionados tributos sobre os rendimentos

relativos à parcela da garantia não utilizada pela cessionária."

Sustenta a agravante que a liminar, nos termos em que foi deferida, é nitidamente satisfativa e acarretará prejuízo

ao Erário, pois os valores relativos ao IRPJ e à CSLL não serão depositados em juízo, como deveria ocorrer, nos

termos do art. 151, II, do CTN. Alega, em síntese, que o fato gerador do IR é a aquisição de disponibilidade

econômica ou jurídica decorrente do acréscimo patrimonial, bem como que a base de cálculo da CSLL é o lucro, o

valor do resultado do exercício antes da provisão do IR, conforme dispõe o art. 2º da Lei n. 7.689/88. Pleiteia a

concessão de efeito suspensivo.

É o necessário.

Decido.

Em um exame sumário dos autos, adequado à presente fase processual, entendo que não estão presentes os

requisitos necessários à suspensão da decisão agravada.

Sem adentrar o mérito da controvérsia, não reconheço o risco imediato de perecimento do direito a justificar a

medida suspensiva pleiteada pela agravante.

INDEFIRO, portanto, o pedido de atribuição de efeito suspensivo.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, dê-se vista ao Ministério Público Federal.

Por fim, remetam-se os autos conclusos.

Int.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

2013.03.00.016458-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : CIA COML/ INDL/ E ADMINISTRADORA PRADA

ADVOGADO : FERNANDO LOESER e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00104592120134036100 22 Vr SAO PAULO/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em sede de execução

fiscal, deferiu a inclusão dos sócios da pessoa jurídica executada no polo passivo.

É o necessário. Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base nos artigos 527, I, e 557, caput, do CPC, dado que manifestamente

inadmissível.

O agravo de instrumento foi interposto pela sociedade empresária executada, que não tem legitimidade para, em

nome próprio, pleitear direito dos seus sócios-gerentes. Dessa forma, o presente recurso não merece ser

conhecido.

Com efeito, dispõe o artigo 6º do Código de Processo Civil:

 

"Art. 6º - Ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei."

 

Nesse sentido, esta Corte já decidiu:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SUBSTITUIÇÃO DE PENHORA.

EXCESSO DE GARANTIA. INCLUSÃO DE SÓCIO. ILEGITIMIDADE.

[...]

IV. A pessoa jurídica não é legitimada para pleitear o afastamento da inclusão do sócio no pólo passivo da

demanda, sendo defesa pertencente apenas àquele, posto que a ninguém é deferido o pleito de direito de outrem,

salvo nos casos expressos em lei, de legitimação extraordinária (art. 6º do CPC), o que não é o caso." 

(TRF 3ª Região, Quarta Turma, AG 162975, Rel. Des. Federal Alda Basto, v.u., parcial provimento ao agravo,

DJU 29.10.2003, p. 112)

 

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, com fulcro nos artigos 527, I, e 557, caput,

do Código de Processo Civil, visto que manifestamente inadmissível.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à origem.

Int.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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2013.03.00.013349-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : TRANSFLIPPER TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA

ADVOGADO : VINICIUS MONTE SERRAT TREVISAN e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : NELSON KIYOTI MISUCOCHI e outro

: SABUROGI MISUCOCHI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 00059897620114036112 4 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP

2013.03.00.016220-0/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança objetivando a

exclusão do ICMS da base de cálculo da COFINS e da contribuição ao PIS, deferiu a liminar pleiteada.

Insiste a agravante, em síntese, que a parcela referente ao ICMS deve compor a base de cálculo da COFINS e da

contribuição ao PIS. Pleiteia a concessão de efeito suspensivo ao recurso.

É o necessário. Decido.

Em um exame sumário dos fatos, adequado à presente fase processual, entendo presentes os requisitos necessários

à suspensão requerida.

A matéria encontra-se pacificada nas Súmulas nº 94 e nº 68 do E. STJ, verbis:

 

Súmula nº 94 - "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo do Finsocial." 

Súmula nº 68 - "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo doPIS."

 

Neste sentido ainda, o brilhante acórdão em decisão proferida pelo Des. Fed. Carlos Muta, em 18/07/2013,

Agravo legal em Apelação Cível nº 0012613-17.2010.4.03.6100, 3ª Turma desta Corte, à unanimidade:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. ICMS.

INCLUSÃO. BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE.

DESPROVIMENTO DO RECURSO.

1. Caso em que a decisão agravada aplicou a jurisprudência ainda dominante, a partir de acórdãos e súmulas

citados, tanto no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, como desta Corte, considerando precedentes recentes

da 2ª Seção (v.g.: EI 00056196020074036105, Rel. Des. Fed. MARLI FERREIRA, e-DJF3 29/05/2013; e EI

00127991120084036100, Rel. Des. Fed. ALDA BASTO, e-DJF3 16/05/2013), órgão incumbido de uniformizar a

jurisprudência das Turmas, nos quais é firme o entendimento no sentido da validade da formação da base de

cálculo do PIS/COFINS com valores relativos a tributo que, não obstante destinado a terceiro, tal como outros

insumos e despesas, integra o preço do bem ou serviço, estando incluído, portanto, no conceito de receita ou

faturamento auferido com a atividade econômica desenvolvida.

2. A imputação de ilegalidade e inconstitucionalidade parte da suposição de um indevido exercício de

competência tributária com lesão a direitos fundamentais do contribuinte, considerando que o imposto, cuja

inclusão é questionada, não integra o conceito constitucional ou legal de faturamento ou receita. Sucede que, na

linha da jurisprudência prevalecente, houve regular exercício da competência constitucional pelo legislador,

nada impedindo a inserção como faturamento ou receita dos valores que decorrem da atividade econômica da

empresa, ainda que devam ser repassados como custos, insumos, mão-de-obra ou impostos a outro ente federado.

Não houve legislação federal sobre imposto estadual ou municipal, mas norma impositiva, com amparo em texto

constitucional, que insere o valor do próprio ICMS, não por orientação da legislação isoladamente, mas por

força da hipótese constitucional de incidência, sem qualquer ofensa, pois, a direito ou garantia estabelecida em

prol do contribuinte.

3. A exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS/COFINS, sob a alegação de que o respectivo valor não

configura receita ou faturamento decorrente da atividade econômica, porque repassado a terceiro, evidencia que,

na visão do contribuinte, tais tributos devem incidir apenas sobre o lucro, ou seja a parte do faturamento ou

receita, que se destina ao contribuinte, e não é repassado a um terceiro, seja fornecedor, seja empregado, seja o

Fisco. Tal tese e proposição colide com a verificação de que o lucro não se confunde com receita e faturamento e,

assim, o PIS/COFINS não pode ser reduzido à mesma hipótese de incidência e fato gerador da CSL.

4. Todas as alegações vinculadas à ofensa ao estatuto do contribuinte, porque indevido incluir o imposto citado

na base de cálculo do PIS/COFINS, não podem prevalecer, diante do que se concluiu, forte na jurisprudência

ainda prevalecente, indicativa de que a tributação social observou, sim, o conceito constitucional e legal de

receita ou faturamento.

5. A decisão agravada considerou a inexistência de pronunciamento definitivo da Corte Suprema a favor da

pretensão deduzida pelo contribuinte, prevalecendo para efeito de julgamento de mérito, nas instâncias

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : YGB IND/ E COM/ DE EQUIPAMENTOS LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE GAIOFATO DE SOUZA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 15 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00103276120134036100 15 Vr SAO PAULO/SP
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ordinárias, a presunção de constitucionalidade até que de forma contrária se conclua, em definitivo, no âmbito

do exame concentrado ou abstrato de constitucionalidade. Acolher a alegação de inconstitucionalidade, sem

amparo em julgamento definitivo da questão pela Suprema Corte, no âmbito da Turma, sem observar o rito

próprio para tal declaração, acarretaria violação ao princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF) e à Súmula

Vinculante 10/STF.

6. A repercussão geral, tal qual a citada, configura requisito de admissibilidade de recurso extraordinário,

destacando que o exame da matéria, em que se tem tal reconhecimento, extrapola o interesse apenas individual e

exclusivo da parte recorrente, sem significar, porém, qualquer juízo antecipado do mérito a ser aplicado ao

respectivo julgamento, de modo que a existência de repercussão geral não anula nem torna irrelevante a

jurisprudência, até agora formada, acerca da validade da formação da base de cálculo do PIS/COFINS com a

inclusão do valor relativo ao tributo impugnado.

7. Ademais, o decidido no RE 559.937 tratou do conceito de valor aduaneiro da Lei 10.865/2004, frente ao

disposto no artigo 149, § 2º, III, a, CF, revelando a especificidade de tal julgamento e, assim, a impertinência de

sua invocação ao caso concreto, considerando o que assentado, até o momento, na jurisprudência firmada.

8. Agravo inominado desprovido.

 

Além do mais, o conceito de faturamento já foi objeto de análise e decisão nesta Corte quando do julgamento da

Argüição de Constitucionalidade - AMS nº 1999.61.00.019337-6, onde restaram amplamente debatidos os

argumentos que levaram ao reconhecimento da constitucionalidade da Lei n.º 9.718/98, que, ao alterar as Leis

Complementares nºs 70/91 e 7/70, determinou que este corresponde "à totalidade das receitas auferidas pelas

pessoas jurídicas".

Vale acrescentar, que embora a questão esteja sendo decidida no Supremo Tribunal Federal, no RE nº

240.785/MG, com posicionamento majoritário à tese defendida pela impetrante, mantenho o entendimento ora

exarado, em razão de que o referido recurso encontra-se pendente de julgamento final.

DEFIRO, portanto, o pedido de efeito suspensivo.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, dê-se vista ao Ministério Público Federal.

Por fim, remetam-se os autos conclusos.

Int.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação pelo rito

ordinário, indeferiu o pedido de tutela antecipada para determinar a exclusão do nome da autora do CADIN.

Foi indeferido o pedido de antecipação da tutela recursal.

Verifico, todavia, conforme consulta ao sistema de acompanhamento processual, que foi proferida sentença de

2012.03.00.036281-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE :
IRMANDADE DA SANTA CASA DE MISERICORDIA DE SAO JOSE DOS
CAMPOS

ADVOGADO : TARCISIO RODOLFO SOARES

AGRAVADO : Agencia Nacional de Saude Suplementar ANS

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00097631020124036103 1 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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extinção do feito originário em virtude de pedido de desistência, causa superveniente que fulminou o interesse

recursal da agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, porquanto manifestamente prejudicado, com

fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e artigo 33, inciso XII, do Regimento Interno deste

Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int. 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança no qual as

impetrantes objetivam obter tutela jurisdicional que determine a manutenção do fornecimento de energia elétrica

em seus estabelecimentos, indeferiu a liminar pleiteada.

As agravantes sustentam, em resumo, a ilegalidade do ato de interrupção de energia elétrica como meio de coação

para recebimento de dívidas pretéritas. Afirmam terem recebido aviso de corte de energia referente ao

inadimplemento de faturas de abril de 2011 a julho e 2012, sendo que, todavia, as faturas vencidas entre agosto de

2012 e maio de 2013 foram devidamente quitadas. Alegam, assim, que a cobrança efetivada é relativa a débitos

pretéritos, o que é vedado pelo art. 172, § 2º, da Resolução n. 414 da ANEEL e pela jurisprudência pátria.

Também argumentam que as demandas apontadas na decisão recorrida (processos n. 2009.61.00.024566-9 e n.

000.10.178318-2) não guardam relação com o presente mandado de segurança, possuindo objetos distintos.

Arguem, por fim, risco de grave prejuízo à manutenção de suas atividades e pleiteiam a antecipação da tutela

recursal.

É o relatório.

Decido.

Numa análise inicial dos autos, própria da presente fase processual, afigura-se-me cabível a concessão da medida

pleiteada pelas agravantes.

Conquanto relevante a fundamentação da r. decisão agravada, entendo que, sem adentrar o mérito da controvérsia,

e ao menos por ora, mister se faz obstar a imediata interrupção do fornecimento de energia elétrica às empresas

agravantes, pois, em razão da natureza do objeto social, é evidente o risco de dano irreparável ou de difícil

reparação.

Nesse aspecto, porém, não se impede a adoção de medidas próprias que visem à cobrança dos débitos apurados

pela concessionária agravada.

Ante o exposto, DEFIRO a antecipação da tutela recursal para determinar que, até a prolação de sentença no

processo originário, a agravada abstenha-se de interromper o fornecimento de energia elétrica às agravantes pelo

motivo especificado no caso presente.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo, com o fim de comunicar o teor desta decisão e requisitar as informações a que

alude o art. 527, IV, do CPC.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, dê-se vista ao Ministério Público Federal.

Por fim, retornem-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se. 

2013.03.00.017114-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : ONITEX TINTURARIA LTDA -EPP e outro

: KENIA INDUSTRIAS TEXTEIS LTDA -EPP

ADVOGADO : ANA PAULA ALVES DOS SANTOS e outro

AGRAVADO : Eletropaulo Metropolitana Eletricidade de Sao Paulo S/A

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00029695220134036130 2 Vr OSASCO/SP
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São Paulo, 23 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00026 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0031219-89.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação por ato

de improbidade administrativa, reconheceu a incompetência absoluta da Justiça Federal para processar e julgar o

feito originário e determinou a remessa dos autos à Justiça do Trabalho da mesma localidade, sob o fundamento

de que, por ter origem na relação de trabalho instituída entre a ora agravante e a agravada, a demanda originária

reclamaria a competência da Justiça Trabalhista.

Em síntese, a agravante sustenta que o feito originário não envolve relação de natureza laboral, uma vez que os

fatos que a originam encontram ressonância na seara administrativa. Aduz que, na hipótese de o dano surgir em

decorrência de uma relação de trabalho, pode haver distintos âmbitos de responsabilização, como o

administrativo, o civil e o criminal, além do laboral. Alega que a causa de pedir em exame envolve tão somente

fundamentos afeitos às esferas civil e administrativa. Por essa razão, assevera que compete à Justiça Federal

processar e julgar a demanda. Pleiteia atribuição de efeito suspensivo ao presente recurso.

Foi deferido o provimento antecipatório (fls. 83).

Às fls. 85 e ss, a parte agravada apresentou contraminuta.

O MPF opinou pelo provimento do agravo (fls. 104/105v).

É o relatório. Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 557, § 1º-A, do CPC, dado que a decisão agravada está

em sentido manifestamente contrário ao entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

À luz das demandas que envolvam atos de improbidade administrativa praticados por servidor público com

vínculo celetista no âmbito de entidades da Administração Pública Indireta, o Colendo Superior Tribunal de

Justiça manifestou-se no sentido de que a competência para processar e julgar referidos feitos pertence à Justiça

Comum (Federal ou Estadual), não sendo o caso de estabelecimento da competência da Justiça do Trabalho, uma

vez que referidas pretensões não decorrem da relação jurídica laboral, mas possuem natureza civil-administrativa.

Nesse sentido, colaciono os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA ENTRE JUÍZO ESTADUAL E JUÍZO TRABALHISTA.

AÇÃO CIVIL PÚBLICA.1. DESCONSTITUIÇÃO DE CONTRATOS IRREGULARES DE PRESTAÇÃO DE

SERVIÇOS MÉDICOS. INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE TRABALHO. NATUREZA JURÍDICA

EMINENTEMENTE CIVIL. PRECEDENTES DO STJ. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL.

1. No caso dos autos, o Ministério Público do Estado do Espírito Santo e o Ministério Público Federal ajuizaram

contra o Instituto Estadual de Saúde Pública - IESP, ação civil pública que visa a desconstituição de contratos de

prestação de serviços médicos firmados entre cooperativas e o Poder Público.

2. A Emenda Constitucional 45/2004, que deu nova redação ao art. 114 da Carta Magna, aumentou de

maneira expressiva a competência da Justiça Laboral, passando a estabelecer, no inciso I do retrocitado

dispositivo, que compete à Justiça do Trabalho processar e julgar "as ações oriundas da relação de trabalho,

abrangidos os entes de direito público externo e da administração pública direta e indireta da União, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municípios".

3. Entretanto, na hipótese dos autos, não há falar em competência da Justiça do Trabalho para processar a

2012.03.00.031219-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LILIAN CARLA FÉLIX THONHOM e outro

AGRAVADO : ANA PAULA REIS BARBOSA FIGUEIREDO

ADVOGADO : GISLANDIA FERREIRA DA SILVA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00068567120124036100 12 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     198/1394



referida ação civil pública, em razão da natureza eminentemente civil da lide. A demanda em questão possui

natureza unicamente civil, conforme pode ser observado da simples leitura do pedido principal da ação, que

requer a "condenação em obrigação de "não fazer", consubstanciada na não celebração de novos contratos de

prestação de serviços ou prorrogação dos já celebrados por intermédio de cooperativas médicas, empresas ou

quaisquer outras formas de 'terceirização' de serviços médicos no âmbito da Administração Pública Estadual, em

desacordo com a Constituição Federal e a Lei nº 8.080/90 (....), além da obrigação de 'fazer', consistente na

adequada disponibilização da cobertura assistencial à população, valendo-se dos meios e condições necessários,

dentro da regra de discricionariedade, com obediência aos princípios relativos à administração pública (...), sem

prejuízo do regresso e responsabilização pela improbidade administrativa face aqueles que por qualquer

ação/omissão tenham dado oportunidade de lesão ao erário" (fl .15).

4. Portanto, é manifesta a conclusão que a relação jurídica existente entre os autores e os réus não pode ser

considerada como de índole trabalhista, mas de natureza jurídica eminentemente civil. Tal consideração não é

alterada pela eventual procedência da ação civil pública e, consequentemente, pela possibilidade de rescisões de

relações trabalhistas em decorrência da desconstituição dos contratos tidos como irregulares.

5. Conflito de competência conhecido para declarar competente o Juízo Suscitado - Juízo de Direito da Vara da

2ª Vara dos Feitos da Fazenda Pública de Vitória/ES -, para processar e julgar a ação.

(STJ, 1ª Seção, CC 72645/ES, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 22/09/2010, DJe 05/10/2010).

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS POR ATO DE

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PROPOSTA POR EMPRESA PÚBLICA FEDERAL (ECT). LEI Nº 8.429/92.

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.

1. O alargamento do campo de atuação da Justiça laboral advindo da nova redação conferida ao art. 114 da

CF pela EC 45/04 não abrange a ação de reparação de danos por ato de improbidade administrativa proposta

exclusivamente com base na Lei nº 8.429/92 pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - empresa

pública federal - contra funcionária.

2. Descabe à Justiça Trabalhista examinar questões de natureza administrativa que encerram pedido de

aplicação da multa civil prevista na Lei nº 8.429/92, de suspensão dos direitos políticos e de proibição de

contratar com o poder público no prazo legal. 

3. O art. 109, I, da CF preconiza ser da competência dos juízes federais as causas em que empresa pública for

parte na condição de autora. O feito que deu ensejo ao incidente em tela não se enquadra na exceção estatuída

nesse preceito constitucional quanto às lides sujeitas à Justiça do Trabalho, haja vista a índole administrativa

das questões discutidas.

4. Conflito conhecido para declarar-se a competência do Juízo Federal da 1ª Vara da Seção Judiciária do Estado

de Sergipe, o suscitado.

(STJ, 1ª Seção, CC 89990/SE, Rel. Min. Castro Meira, j. 27/05/2009, DJe 10/06/2009).

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao presente agravo de instrumento, com fulcro no artigo 557, § 1º-A, do

Código de Processo Civil, para determinar a competência da Justiça Federal para processar e julgar a demanda

originária.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à origem.

Intime-se. 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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2013.03.00.014607-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE :
TALSET EL DE COM/ ENGENHARIA E CONSULTORIA DE SISTEMAS
LTDA

ADVOGADO : PAULO AUGUSTO ROSA GOMES e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

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

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de execução

fiscal, rejeitou exceção de pré-executividade.

É o relatório.

Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 527, I, c/c artigo 557, todos do CPC, dado que

manifestamente inadmissível.

Das decisões interlocutórias cabe recurso de agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida ou por

instrumento, nos termos do artigo 522 do Código de Processo Civil, aplicando-se, quando cabível, os artigos 188 e

191, ambos do CPC.

Verifico, de acordo com a certidão de fls. 82, que o dies ad quem para propositura do recurso deu-se em

17.05.2013, sendo que o protocolo foi realizado na data de 19.06.2013 (fls. 02).

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao presente agravo de instrumento, com fulcro no artigo 527, I, c/c

artigo 557, todos do CPC, visto que manifestamente inadmissível, por se tratar de recurso oferecido

intempestivamente.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos fls. 599/601.

Trata-se de recurso de embargos de declaração interposto contra decisão que indeferiu pedido de antecipação dos

efeitos da tutela recursal (fls. 598/598v).

Os presentes embargos foram interpostos com o intuito de suprir eventual contradição na r.decisão ora recorrida.

É o necessário.

Decido.

Prescreve o artigo 535 do CPC o cabimento de embargos de declaração em havendo, na sentença ou no acórdão,

obscuridade, contradição ou omissão a serem sanadas. Verificando-se que não há qualquer dos vícios acima

apontados, outra não será a conclusão senão pela inadmissibilidade dos embargos, cabendo ao juiz ou relator

rejeitá-los de plano.

In casu, os argumentos suscitados pela recorrente e necessários ao exame da presente controvérsia foram

suficientemente analisados pelo julgado, não ocorrendo, portanto, os vícios apontados pela embargante.

Vale salientar que todas as matérias legais necessárias ao enfrentamento da controvérsia foram devidamente

abordadas no julgado, restando o entendimento no sentido de que, ausente o risco imediato de perecimento do

direito, não há que se reconhecer requisito essencial ao deferimento do pedido de tutela antecipada. 

Ante o exposto, CONHEÇO do presente recurso de embargos de declaração e REJEITO-O.

Intimem-se.

Após, remetam-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

2013.03.00.008207-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : DRASTOSA S/A INDUSTRIAS TEXTEIS

ADVOGADO : EDUARDO PUGLIESE PINCELLI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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São Paulo, 24 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Visto.

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de mandado de

segurança, deferiu pedido elaborado em sede liminar, tendo determinado a suspensão da eficácia da exclusão da

impetrante do Simples Nacional em razão da falta de pagamento de tributos, a qual foi objeto do Ato Declaratório

Executivo ADE n. 662294/2012.

Foi indeferido o pedido de antecipação da tutela recursal.

A parte agravada apresentou contraminuta.

Verifico, todavia, conforme se infere dos documentos de fls. retro, que foi proferida sentença no feito originário,

causa superveniente que fulminou o interesse recursal do agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, porquanto manifestamente prejudicado, com

fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e artigo 33, inciso XII, do Regimento Interno deste

Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int. 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

2013.03.00.012179-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : BOLIZAN E ELLIS RESTAURANTE LTDA

ADVOGADO : FABIO HENRIQUE BERALDO GOMES e outro

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

No. ORIG. : 00055218020134036100 8 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.016541-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : TIPOGRAFIA ITAMARACA LTDA

ADVOGADO : VALTER RAIMUNDO DA COSTA JUNIOR e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00356582720124036182 10F Vr SAO PAULO/SP
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Visto.

A agravante requer, preliminarmente, a concessão do benefício da gratuidade judicial para o processamento e

julgamento do presente recurso, alegando que sua atual situação econômica não lhe permite o pagamento das

custas processuais sem prejuízo dos pagamentos de demais encargos que recaem sobre a pessoa jurídica. Aduz

que a jurisprudência já está pacificada no sentido da possibilidade da concessão do benefício também às pessoas

jurídicas.

Nesse aspecto, observo que, ainda que o benefício da gratuidade processual seja, mediante simples afirmação,

prerrogativa das pessoas físicas, uma vez que a Lei nº 1.060/50 expressamente considera necessitado aquele que

não pode arcar com as despesas processuais "sem prejuízo do sustento próprio ou da família", entendo, em

consonância com a jurisprudência, que o benefício pode ser estendido às pessoas jurídicas em situações

excepcionais, quando há prova nos autos de que a parte não possui condições de suportar os encargos do processo.

Dessa forma, a concessão de benefício da assistência judiciária às pessoas jurídicas exige prova concreta da

impossibilidade financeira. Há precedentes desta Egrégia Turma:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO REGIMENTAL. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA

GRATUITA. PRESUNÇÃO ELIDIDA. DESCABIMENTO.

I - É certo que a condição econômica da parte não pode ser auferida apelas pela sua profissão, assim como a

hipossuficiência da Lei nº 1.060/50 deve ser entendida não como o estado de absoluta miserabilidade material,

mas como a impossibilidade de arcar o indivíduo com as custas e as despesas do processo sem prejuízo do

sustento próprio e de sua família.

II - No caso concreto encontram-se presentes elementos que elidem a alegada pobreza, tais como a matéria

discutida (recomposição de correção monetária de caderneta de poupança), a profissão dos agravantes e o fato

de atuarem em litisconsórcio.

III - Ademais, figura como autora uma pessoa jurídica, para a qual a jurisprudência exige prova concreta da

impossibilidade financeira, não bastando a simples declaração de pobreza. De outro lado, considerando-se a

limitação das custas prevista na Tabela I da Resolução nº 169/2000, tem-se que aos litisconsortes não será

exigido um valor que refuja à suas capacidades financeiras.

IV - Agravo regimental prejudicado. Agravo de instrumento improvido.

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AG 203.542/SP, Processo n. 2004.03.00.016329-9, Rel. Desembargadora

Federal Cecília Marcondes, j. 13.06.2007, DJU 22.08.2007, p. 239).

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSISTÊNCIA

JUDICIÁRIA GRATUITA. PESSOA JURÍDICA. COMPROVAÇÃO CABAL DE HIPOSSUFICIÊNCIA

FINANCEIRA NO ATO DE INTERPOSIÇÃO DO RECURSO. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. RECURSO

DESPROVIDO.

1. Encontra-se pacificada a jurisprudência, sob todos os ângulos enfocados na ação, firme no sentido de que as

pessoas jurídicas, embora possam gozar dos benefícios da Justiça Gratuita, devem comprovar, no ato de

interposição do recurso, de forma consistente, os requisitos exigidos pela Lei nº 1.060/50.

2. A isenção de preparo, nos termos da Lei nº 9.289/96, é restrita à oposição dos embargos à execução, não

abrangendo o recurso de agravo de instrumento, que deve vir instruído, no ato de sua interposição, com a guia de

preparo ou, no caso de pedido de assistência judiciária gratuita, de cabal comprovação da hipossuficiência

financeira em se tratando de pessoa jurídica, o que inocorreu na espécie.

3. Agravo inominado desprovido.

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AG 286.040/SP, Processo n. 2006.03.00.113260-0, Rel. Desembargador

Federal Carlos Muta, j. 05.06.2008, DJF3 17.06.2008).

 

No caso concreto, verifico que a agravante (pessoa jurídica de direito privado), não trouxe aos autos elementos

que demonstrassem a precariedade de sua situação econômica ou a insuficiência de recursos para suportar os

encargos processuais do agravo. Indefiro, portanto, o pedido de gratuidade processual formulado na inicial.

Diante disso, promova a agravante, no prazo de 48 horas, o recolhimento das custas e do porte de retorno na Caixa

Econômica Federal, em conformidade com a Resolução nº 278/07 do Conselho de Administração deste Tribunal,

alterada pela Resolução nº 426/11, sob pena de negativa de seguimento do recurso.

Após, retornem-se conclusos os autos.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de ação de rito ordinário proposta

com o fim de obter o fornecimento de medicação específica (Eltrombopag Olamina 50mg) para o tratamento de

PTI - Púrpura Trombocitopecina Imunológica, deferiu o pedido de antecipação de tutela para determinar ao

Estado de Mato Grosso do Sul que, no prazo de dois dias a contar da intimação, forneça o medicamento à autora,

ressalvando que, caso necessário, haja o imediato repasse das verbas pela União Federal.

O agravante sustenta, inicialmente, que existe responsabilidade solidária dos três entes federativos (União, Estado

e Município). Alega ainda que existe um programa eficaz na rede pública de saúde (SUS) para o tratamento da

enfermidade apresentada pela requerente, sendo disponibilizados outros medicamentos. Afirma que não há prova

da necessidade da medicação pedida Argui que a manutenção da decisão agravada poderá acarretar prejuízo

irreversível ao Estado. Alternativamente, pugna pela concessão de prazo maior para cumprimento da liminar, ante

as dificuldades para compra e entrega do produto. Pleiteia a atribuição de efeito suspensivo ao recurso.

É o necessário. Decido.

Em um exame sumário dos fatos, adequado à presente fase processual, entendo que não estão presentes os

requisitos necessários à suspensão da decisão agravada.

Sem adentrar o mérito da controvérsia, não reconheço o risco imediato de perecimento do direito a justificar a

medida pleiteada pelo agravante.

Observo, ademais, que o caso concreto parece revelar maior risco de dano à agravada se houver a suspensão da

decisão recorrida.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de atribuição de efeito suspensivo ao recurso.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta no prazo legal, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Int.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão proferida pelo MM. Juízo supra que, em autos de

ação de rito ordinário proposta com o fim de obter a expedição de certidão de regularidade fiscal mediante

depósito dos valores que entende devidos a título de pagamento do parcelamento previsto pela Lei nº 11.941/09,

indeferiu o pedido de antecipação da tutela.

Em síntese, a agravante sustenta a imprescindibilidade da certidão de regularidade fiscal para a manutenção de

suas atividades. Aponta que é o único hospital da cidade de Tremembé e que poderá ter que encerrar suas

atividades se mantida a negativa da medida pleiteada. Entende ainda que, ao buscar o parcelamento, comprova sua

boa-fé, e que o Fisco possui procedimento específico, previsto na Lei de Execuções Fiscais, para cobrança dos

débitos sem necessidade de obstar a emissão da CPD-N, documento essencial para receber os repasses de verbas

públicas essenciais à sua manutenção. Aduz risco de lesão grave e de difícil reparação e pleiteia antecipação dos

efeitos da tutela recursal.

É o necessário. Decido.

Em análise inicial e perfunctória acerca da questão posta, adequada a esta fase de cognição sumária, não entendo

suficientes as razões expendidas pela agravante para a concessão do efeito suspensivo ativo pleiteado.

Isso porque a antecipação dos efeitos da tutela recursal pretendida exige que seja demonstrado, por meio de prova

inequívoca e verossimilhança da alegação, fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou que haja

abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu, sem que se configure perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado, conforme inciso III do art. 527 c/c art. 273 do CPC.

Para que seja expedida certidão positiva com efeitos de negativa, é necessário que esteja presente um dos três

requisitos a seguir listados, conforme exige o art. 206, CTN: a) tratar-se de crédito ainda não vencido; ou, b) ter

sido efetivada a penhora no curso de cobrança executiva; ou, c) o crédito deve estar com a exigibilidade suspensa.

Com a finalidade de se aferir a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, deve-se observar o art. 151, CTN,

que dispõe:

 

"Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário:

I - moratória;

II - o depósito do seu montante integral;

III - as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo;

IV - a concessão de medida liminar em mandado de segurança.

V - a concessão de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ação judicial; (Incluído pela

LCP nº 104, de 10.1.2001) 

VI - o parcelamento. (Incluído pela LCP nº 104, de 10.1.2001) 

Parágrafo único. O disposto neste artigo não dispensa o cumprimento das obrigações assessórios dependentes da

obrigação principal cujo crédito seja suspenso, ou dela conseqüentes."

 

No caso concreto, verifico que a ora agravante busca revisar os critérios do parcelamento instituído pela Lei nº

11.941/09 de modo a, dentre outros pedidos, excluir juros, multas e débitos que estariam prescritos, bem como

incluir a totalidade de seus débitos no programa, sem limitação de datas. E, em sede de antecipação de tutela,

pleiteou a expedição de certidão de regularidade fiscal mediante depósito judicial de parcelas apuradas segundo os

critérios por ela apontados.

Todavia, entendo que o mero requerimento de revisão de valores consolidados, com inclusão de novos valores e

depósitos segundo os critérios que a requerente entende devidos, não tem o condão de suspender a exigibilidade

do crédito tributário e possibilitar a expedição de certidão de regularidade fiscal.

O parcelamento de débitos tributários é um benefício concedido ao contribuinte devedor que preenche

determinados requisitos, sendo irrefragável que o deferimento da adesão e a permanência no programa implicam o

cumprimento das condições exigidas pela legislação pertinente, sem o que não se operam os resultados

pretendidos pela contribuinte.

Com efeito, como bem observou a MMª Juíza singular, "o pedido de parcelamento dos débitos deve ser deduzido

no órgão administrativo competente, sendo que o parcelamento deve observância às regras legais previamente

estabelecidas, não podendo ser alteradas por este Juízo ou pela Administração Pública para se amoldar à

AGRAVANTE :
IRMANDADE FILANTROPICA DO HOSPITAL BOM JESUS DA SANTA
CASA DE MISERICORDIA DE TREMEMBE

ADVOGADO : EDISON FREITAS DE SIQUEIRA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE TAUBATÉ >21ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00022535220134036121 2 Vr TAUBATE/SP
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situação particular de um contribuinte. (...) embora se reconheça a importância dos serviços prestados pela parte

autora à população carente do Município de Tremembé, é certo que a emissão de certidão de regularidade fiscal

depende do preenchimento de requisitos legais, os quais não foram atendidos, em razão da existência de débitos

tributários sem exigibilidade suspensa".

Nesse contexto, embora inegável a urgência na obtenção da certidão de regularidade fiscal, não me parece haver

fundamento bastante para infirmar as razões da decisão recorrida, pois o direito de obter a certidão de regularidade

fiscal não pode ser reconhecido sumariamente.

Dessarte, INDEFIRO o pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Cumpra-se o disposto no artigo 527, inciso V, do Código de Processo Civil.

Após, retornem os autos conclusos.

Intimem-se. 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra a r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação civil pública,

deferiu o pedido elaborado em sede liminar.

Conforme consta do sistema eletrônico de acompanhamento processual, verifico que foi proferida sentença no

feito originário, razão pela qual, com fulcro no artigo 527, inciso I, c/c artigo 557, todos do Código de Processo

Civil, NEGO SEGUIMENTO ao presente recurso, manifestamente prejudicado.

Promova-se a remessa à origem, após as cautelas de praxe.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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ADVOGADO : ALEXANDRE DE ALENCAR BARROSO e outro

AGRAVADO : Ministerio Publico Federal

ADVOGADO : MARCIO SCHUSTERSCHITZ DA SILVA ARAUJO e outro

AGRAVADO : RESPONSFABRIKKEN SERVICOS DE COMUNICACAO LTDA

ADVOGADO : LUIZ EDUARDO MONTEIRO LUCAS DE LIMA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA
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ADVOGADO : ANDERSON ALVES DE ALBUQUERQUE e outro
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DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à rejeição da exceção de pré-executividade, alegando a agravante a decadência,

vez que entre decorrido prazo além de 5 anos entre o 1º dia do exercício seguinte àquele em que lançamento

poderia ser feito (1º de janeiro de 2000, 2001, 2002 e 2003) e a inscrição em dívida ativa ocorrida em 20/01/2012. 

Houve contraminuta da agravada.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, manifestamente infundada a pretensão, pois o prazo de decadência, no regime do Código Tributário

Nacional, não pode ser contado até a data da inscrição em dívida ativa, pois esta presume a precedente

constituição do crédito tributário.

A propósito, a jurisprudência consolidada:

 

RESP 973.189, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ 19/09/2007: "TRIBUTÁRIO. ICMS. PAGAMENTO A

MENOR. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. DECADÊNCIA. ART. 173, I, DO CTN. TAXA SELIC. 1. Nos

tributos sujeitos a lançamento por homologação, quando ocorre o recolhimento em desconformidade com a

legislação aplicável, deve a autoridade fiscal proceder ao lançamento de ofício (CTN, art. 149), iniciando-se o

prazo decadencial de cinco anos no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter

sido feito (art. 173, I, do CTN). 2. Se a Fazenda Pública notifica o contribuinte do auto de infração no prazo de

cinco anos a que alude o art. 173, I, do CTN, não há que se falar em decadência do direito à constituição do

crédito tributário, ainda que a inscrição em dívida ativa se dê fora desse prazo. 3. É devida a Taxa Selic nos

cálculos dos débitos dos contribuintes para com a Fazenda Pública Federal. 4. Ante a existência de lei estadual

que determina o uso da mesma taxa moratória utilizada pela Fazenda Federal, mostra-se legítimo o uso da

Selic. Precedentes. 5. Recurso especial não provido."

AC 00013455320084036126, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, e-DJF3 28/06/2013: "PROCESSUAL

CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PRESUNÇÃO LEGAL DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA CDA.

TAXA SELIC. MULTA APLICADA NO PERCENTUAL DE 75%. AUSÊNCIA DE CARÁTER

CONFISCATÓRIO. LEGITIMIDADE DA COBRANÇA. APELAÇÃO DESPROVIDA. 1. Nos termos do

inciso I, do art. 173, do CTN, o prazo de decadência de cinco anos deve ser contado a partir do primeiro dia do

exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 2. No caso em tela, a cobrança do

IRPF se refere ao período de apuração de 2000, ao passo que a notificação do Auto de Infração ao devedor

ocorreu em 08/09/2004, de acordo com a cópia da CDA acostada às fls. 28. Dessa forma, o lançamento do

crédito em questão foi efetuado dentro do prazo previsto no artigo 173, inciso I, do CTN, não havendo que se

falar em decadência. 3. Note-se que com a notificação do auto de infração consuma-se o lançamento

tributário. Após efetuado este ato, o crédito tributário já existe, não mais se cogitando em decadência.

Importante asseverar que a inscrição do crédito na dívida ativa é mera providência burocrática, sem força para

marcar qualquer termo, seja ele decadencial ou prescricional, conforme já decidiu o E. STJ (REsp

605.037/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 07.06.2004). 4. A dívida ativa regularmente inscrita na repartição

competente goza da presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituída. Necessária, para

ilidi-la, prova em contrário, concretamente demonstrável, e não simplesmente meras alegações desprovidas de

conteúdo, como ocorre na espécie dos autos. 5. O artigo 16, § 2º, da Lei nº 6.830/80, dispõe, ademais, que "no

prazo dos embargos, o executado deverá alegar toda matéria útil à defesa, requerer provas e juntar aos autos os

documentos e rol de testemunhas, até três, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite". 6. Assim, pois, cabia

à embargante o ônus da prova da desconstituição da dívida ativa por ocasião da interposição dos embargos e

por isso a insurgência contra a cobrança de acréscimos legais, lançada de forma genérica, não se mostra

suficiente para ilidir a presunção legal que goza o título em execução. 7. Cumpre destacar que a dívida ativa da

Fazenda Pública abrange atualização monetária, juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei,

conforme disposto no § 2º do art. 2º da Lei n. 6.830/80. 8. Desse modo, os acréscimos legais são devidos e

integram-se no principal, consubstanciando o crédito fiscal, tendo cada um finalidade específica, ou seja: a

multa penaliza pela impontualidade, os juros moratórios compensam o credor pelo atraso no adimplemento da

obrigação e a correção monetária restabelece o valor corroído pela inflação. 9. Portanto, a cobrança cumulada

de juros de mora, multa e correção monetária deriva exclusivamente de imposição legal, encontrando-se a

Fazenda Pública adstrita ao princípio da legalidade. 10. Por seu turno, a cobrança de multa por infração

imposta no percentual de 75% (setenta e cinco por cento) deriva exclusivamente de imposição legal, tendo

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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como fundamento o artigo 44, I, da Lei n. 9.430/96. A multa em comento tem por objetivo punir o contribuinte

infrator, não se podendo invocar, com relação à mesma, de forma genérica, o princípio da vedação do confisco.

No caso, a multa questionada, no percentual de 75%, está representada no valor de R$ 2.269,17, não se

configurando de natureza confiscatória. 11. Quanto à cobrança dos juros, cumpre salientar que, na hipótese de

débitos tributários para com a União Federal, o percentual adotado para os juros de mora não mantém a taxa

histórica de 12% ao ano, podendo o legislador fixá-lo em patamares superiores, segundo critério de

conveniência política, que foge ao controle jurisdicional. 12. O art. 161, § 1º, do CTN, é claro ao dispor sobre a

possibilidade de regulamentação da taxa de juros por lei extravagante, fixando-a, apenas de forma supletiva,

em 1% ao mês. 13. No caso em apreço, os juros de mora são fixados pela Lei 8.981/95, art. 84, I, com a

alteração introduzida pela Lei 9.065/95, art. 13, que determinou o acréscimo de juros de mora equivalentes à

taxa média mensal de captação do serviço de liquidação e custódia para títulos federais (SELIC), acumulados

mensalmente. Desse modo, ante a expressa previsão legal, nenhuma inconstitucionalidade ou ilegalidade

milita contra sua incidência. 14. Além disso, a limitação dos juros prevista no § 3º do art. 192 da CF/88, por ser

norma de eficácia limitada, não era auto-aplicável, conforme o enunciado da Súmula Vinculante nº 7 do

Supremo Tribunal Federal. 15. Na espécie, não há cobrança cumulada a título de juros, mas apenas a

utilização da taxa Selic com o fim de computá-los. A questão da incidência da taxa SELIC como juros de mora

nos tributos e contribuições não pagos no prazo legal é matéria que se encontra pacificada no Egrégio

Superior Tribunal de Justiça. 16. Portanto, a aplicação da taxa Selic para cálculo dos juros nos executivos

fiscais é legítima, devendo manter-se hígida a r. sentença prolatada no particular. 17. Apelação a que se nega

provimento."

 

No caso dos autos, conforme decidiu o Juízo agravado, a partir das provas produzidas e sem questionamento da

agravante, houve auto de infração, lançamento de ofício, do qual foi notificado o devedor em 19/12/2001,

provando, assim, que não houve o decurso de prazo superior a cinco anos, contado a partir do termo inicial do

inciso I do artigo 173, CTN. 

Além do que constou da decisão agravada que, após notificação do auto de infração, houve impugnação

administrativa até a solução final no âmbito fiscal, com a notificação em 31/04/2011, quando definitivamente

constituído o crédito tributário, daí porque a inscrição ter ocorrido em 20/01/2012, afastando toda e qualquer

possibilidade de decadência.

A narrativa genérica da agravante, a falta de impugnação a fatos e fundamentos jurídicos da decisão e a invocação

de parâmetros de contagem da decadência contrários à legislação e jurisprudência consolidada revelam a patente e

manifesta improcedência do pedido de reforma.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA
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Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento ao indeferimento do pedido de desbloqueio de ativos financeiros, em execução

fiscal, alegando que, em virtude do parcelamento, que suspende a exigibilidade fiscal, nos termos do artigo 151,

VI, CTN, tem direito ao levantamento da constrição, a fim de evitar a duplicidade da causa de suspensão,

aduzindo que, por se tratar de microempresa, presente o dano irreparável. 

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consta dos autos que a agravante parcelou o débito em referência apenas depois do bloqueio

eletrônico de ativos financeiros, no âmbito da execução fiscal (f. 44/5 e 48/51), circunstância impeditiva a que se

levante a garantia previamente estabelecida nos autos, conforme a jurisprudência firme e consolidada:

AI 00251746920124030000, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, e-DJF3 26/10/2012: "DIREITO PROCESSUAL

CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. ARTIGO 557, CPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. PARCELAMENTO. PENHORA. LEVANTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. O artigo 557 do Código de Processo Civil é aplicável quando existente

jurisprudência dominante acerca da matéria discutida e, assim igualmente, quando se revele manifestamente

procedente ou improcedente, prejudicado ou inadmissível o recurso, tendo havido, na espécie, o específico

enquadramento do caso no permissivo legal, conforme expressamente constou da respectiva fundamentação. 2.

Acerca do artigo 557 do Código de Processo Civil, já decidiu o Supremo Tribunal Federal pela

constitucionalidade do julgamento monocrático terminativo. 3. Encontra-se consolidada a jurisprudência no

sentido de que não cabe a desconstituição de constrição em casos de adesão posterior a parcelamento. 4.

Agravo inominado desprovido."

AI 00104936520104030000, Rel. Juiz Conv. RUBENS CALIXTO, e-DJF3 04/10/2010: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. LEVANTAMENTO DE PENHORA. PARCELAMENTO PELA LEI 11.941/09. PENHORA

EFETUADA ANTES DO PARCELAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. A Lei 11.941/09 não determinou que

eventual penhora realizada no bojo dos autos de execução fiscal fosse imediatamente levantada após a adesão

ao novo parcelamento. Ao contrário, afirma que a penhora já existente nos autos deve ser mantida (art. 11, I,

da Lei 11.941/09). De outra forma não poderia dispor porque, até que a Administração ateste a regularidade do

pagamento pelo contribuinte, deve ser mantida a garantia do débito fiscal por economia processual. Agravo

desprovido."

AC 00007694120044036113, Rel. Des. Fed. MAIRAN MAIA, e-DJF3 23/08/2010: "TRIBUTÁRIO E

PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - ADESÃO AO PAES - LEVANTAMENTO DE PENHORA -

IMPOSSIBILIDADE. 1. A adesão ao PAES e o consequente parcelamento dos débitos não configura novação,

mas sim dilação do prazo para pagamento. 2. A suspensão da exigibilidade não implica a extinção do crédito

tributário, que permanece intacto desde a sua constituição definitiva. 3. Outrossim, o artigo 4º, V, da Lei nº

10.684/2003, estabelece que a adesão ao Parcelamento Especial "independerá de apresentação de garantia ou

de arrolamento de bens, mantidas aquelas decorrentes de débitos transferidos de outras modalidades de

parcelamento ou de execução fiscal". Nesse diapasão, não deve ser afastada a constrição do veículo."

AI 00353614420094030000, Rel. Des. Fed. NERY JUNIOR, e-DJF3 24/05/2010: "PROCESSUAL CIVIL -

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA - LEVANTAMENTO - ADESÃO A

PARCELAMENTO - IMPOSSIBILIDADE. 1 - Proposta, a respectiva execução fiscal resta suspensa,

enquanto perdurar o pagamento parcelado, se adimplido, por óbvio. A existência de penhora, nos autos do

executivo fiscal, também subsiste sobrestada até o adimplemento integral do devido. 2 - Esta Turma entende

que descabe a liberação da penhora em razão da realização de parcelamento. 3 - Agravo de instrumento

provido."

AI 00262460420064030000, Rel. Des. Fed. ROBERTO HADDAD, e-DJF3 28/07/2009: "EXECUÇÃO

FISCAL. PARCELAMENTO. LEVANTAMENTO DA PENHORA. IMPOSSIBILIDADE. MATÉRIA NÃO

APRECIADA PELO JUÍZO "A QUO". 1. A opção pelo parcelamento não implica no levantamento da

penhora realizada na instância a quo, haja vista a necessidade da manutenção das garantias existentes nos

autos das execuções fiscais, configurando-se possível o prosseguimento do processo executivo. 2. Todas as

formalidades legais foram atendidas pelo Juízo "a quo", de modo a oportunizar a defesa da executada, a

exemplo da citação corretamente efetivada, momento em que poderia utilizar-se dos Embargos à Execução,

processo de conhecimento onde se permite amplo contraditório e instrução probatória com o mister de

comprovação minuciosa da negociação entabulada na esfera administrativa, a título de parcelamento ou

extinção do débito exequendo. 3. A matéria trazida a lume em sede de Agravo não foi apreciada no bojo dos

autos da Execução Fiscal, restando impossibilitada a análise pelo Juízo "ad quem". 4. Agravo desprovido."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00036 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014563-23.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que, em executivo fiscal, negou pedido de remissão da dívida

executada, por discordância da PFN, e ordenou constatação e reavaliação para leilão dos bens penhorados;

alegando o agravante que requereu a remissão, primeiro junto à PFN e depois em Juízo, nos termos da Lei

11.941/2009, considerando que a dívida não atingia R$ 10.000,00, aduzindo que a recusa fazendária não é

admissível, sendo ilegal a inclusão, em tal cálculo, da CDA 80696045793-31, que se refere a crédito prescrito,

conforme decisão com trânsito em julgado em 03/03/2011, que retroage efeitos à recusa fazendária.

Houve contraminuta.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, acerca da interpretação e aplicação do artigo 14 da Lei 11.941/2009, o Superior Tribunal de Justiça

decidiu, no RESP 1.208.935, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, sob o rito do artigo 543-C, CPC:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA (ART. 543-C, § 1º, do

CPC). ART. 14, DA LEI 11.941/09. REMISSÃO. IMPOSSIBILIDADE DE PRONUNCIAMENTO DE

OFÍCIO PELO MAGISTRADO. LIMITE DE R$ 10.000,00 CONSIDERADO POR SUJEITO PASSIVO, E

NÃO POR DÉBITO ISOLADO. 1. A Lei 11.941/2008 remite os débitos para com a Fazenda Nacional vencidos

há cinco anos ou mais cujo valor total consolidado seja igual ou inferior a 10 mil reais. 2. O valor-limite acima

referido deve ser considerado por sujeito passivo, e separadamente apenas em relação à natureza dos créditos,

nos termos dos incisos I a IV do art. 14. Traduzindo de forma didática, foram concedidas quatro remissões

distintas que ficaram assim estabelecidas: 2.1 Remissão para todos os débitos de um mesmo sujeito passivo,

vencidos a cinco anos ou mais em 31 de dezembro de 2007, somente quando o somatório de todos atinja valor

igual ou inferior a R$ 10.000,00, considerando-se apenas os débitos decorrentes das contribuições sociais

previstas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212, de 1991, das contribuições

instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e

fundos, inscritos em Dívida Ativa da União no âmbito da PGFN; 2.2 Remissão para todos os débitos de um

mesmo sujeito passivo, vencidos a cinco anos ou mais em 31 de dezembro de 2007, somente quando o

somatório de todos atinja valor igual ou inferior a R$ 10.000,00, considerando-se apenas os débitos inscritos

em Dívida Ativa da União, no âmbito da PGFN que não aqueles elencados em "2.1"; 2.3 Remissão para todos

os débitos de um mesmo sujeito passivo, vencidos a cinco anos ou mais em 31 de dezembro de 2007, somente

quando o somatório de todos atinja valor igual ou inferior a R$ 10.000,00, considerando-se apenas os débitos

decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do art. 11 da Lei

nº 8.212, de 1991, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros,

assim entendidas outras entidades e fundos, administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil; 2.4

2013.03.00.014563-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : AGNELO DE SOUZA

ADVOGADO : EDSON SIMOES e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : MASSON E PEREIRA LTDA

ORIGEM :
JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP

No. ORIG. : 15069190519974036114 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     209/1394



Remissão para todos os débitos de um mesmo sujeito passivo, vencidos a cinco anos ou mais em 31 de

dezembro de 2007, somente quando o somatório de todos atinja valor igual ou inferior a R$ 10.000,00,

considerando-se apenas os demais débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil que não

aqueles elencados em "2.3". 3. Não pode o magistrado, de ofício, pronunciar a remissão, analisando

isoladamente o valor cobrado em uma Execução Fiscal, sem questionar a Fazenda sobre a existência de outros

débitos que somados impediriam o contribuinte de gozar do benefício. Precedente: REsp. Nº 1.207.095 - MG,

Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 18.11.2010. 4. Superado o precedente em sentido

contrário REsp 1.179.872/MT, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 22.6.2010. 5. Recurso

especial provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolução STJ n. 8/2008."

 

No caso dos autos, consta que a EF 1506919-05.1997.403.6114 tem amparo na CDA 80296032030-70, IRPJ com

vencimentos entre 30/04/1992 e 30/11/1992 (f. 18/23), no curso da qual foram registradas diversas ocorrências,

entre as quais constatação de dissolução irregular da sociedade, redirecionamento ao sócio, penhora,

parcelamento, pedido de remissão, pedido de arquivamento, e reiteração de pedido de remissão até a prolação da

decisão agravada.

Considerando o pedido de remissão, fundado no artigo 14 da Lei 11.941/2009, a PFN manifestou-se

contrariamente, alegando existir outra CDA, 80696045793-31, totalizando, portanto, valor superior a R$

10.000,00, a impedir o reconhecimento do direito pleiteado (f. 126), esclarecendo que a consolidação dos débitos

fiscais, para efeito de remissão, deve considerar o levantado na data de 31/12/2007 (f. 133), sendo acolhida tal

manifestação pela decisão agravada (f. 136).

De fato, o artigo 14 da Lei 11.941/2009 refere-se à remissão quanto a débitos, inclusive aqueles com exigibilidade

suspensa, que, em 31/12/2007, estejam vencidos há cinco anos e cujo valor total consolidado, na mesma data, seja

igual ou inferior a R$ 10.000,00.

A PFN indicou a existência de 4 inscrições: 80296032030-70, com valor consolidado de R$ 8.336,12;

80296032031-50, com valor consolidado de R$ 401,52; 80696045794-12, com valor consolidado de R$ 545,12; e,

ainda, 80696045793-31, com valor consolidado não indicado em virtude do registro de prescrição (f. 127).

Salientou que somadas as inscrições 80296032030-70, objeto daquela EF 1506919-05.1997.403.6114, e

80696045793-31, objeto da outra EF 0004496-73.2007.4.03.0399, o valor consolidado, em 31/12/2007, era

superior a R$ 10.000,00.

Verifica-se, portanto, que a soma das inscrições somente excede o valor de R$ 10.000,00 se computada a inscrição

80696045793-31, em relação à qual, porém, nos autos da respectiva execução fiscal, foi reconhecida prescrição,

por sentença publicada em 24/06/2008 (f. 144), considerando que a anteriormente prolatada, em 29/05/2006 (f.

143), foi anulada por falta de prévia intimação da PFN para manifestação (f. 149/52), sobrevindo acórdão do

Tribunal, ratificando a prescrição em 05/03/2009, com trânsito em julgado em 2011 (f. 153/6 e 141).

A objeção fazendária situa-se, pois, na invocação de dívida fiscal, em relação à qual decretada a prescrição, como

impedimento ao reconhecimento da remissão por crédito tributário de valor até R$ 10.000,00, em 31/12/2007, já

que sob os demais aspectos legais não consta qualquer restrição ao acolhimento do pedido.

Neste particular, inviável acolher a pretensão fazendária, porquanto no regime do CTN a prescrição atinge não

apenas o direito de ação, mas também o respectivo objeto, ou seja, o próprio crédito tributário fica igualmente

extinto (artigo 156, V, CTN). Não é a decisão administrativa ou judicial que "constitui" a prescrição, mas

diretamente a própria omissão no exercício do direito de ação no prazo legalmente estabelecido que,

suficientemente, conduz à prescrição, que é apenas declarada judicial ou administrativamente.

Desse modo, embora a sentença de prescrição tenha sido prolatada validamente apenas em 24/06/2008,

confirmada por acórdão em 05/03/2009, com trânsito em julgado em 2011, os efeitos de tal reconhecimento são

declaratórios, retroagindo à data em que efetivamente atingido o direito de ação e o respectivo crédito tributário,

assim, não poderia, em 31/12/2007, ser tal inscrição computada para efeito da remissão, objeto da MP 449/2008,

convertida na Lei 11.941/2009.

A hipótese dos autos não se refere à situação legal de arquivamento ou extinção da execução fiscal por valor

irrisório e a pedido da exeqüente, mas à de remissão, especificamente tratada no artigo 14 da Lei 11.941/2009,

acerca da qual não exige concordância fazendária, já que o legislador diretamente estatuiu que "Ficam remitidos

os débitos com a Fazenda Nacional, inclusive aqueles com exigibilidade suspensa que, em 31 de dezembro de

2007, estejam vencidos há 5 (cinco) anos ou mais e cujo valor total consolidado, nessa mesma data, seja igual

ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)".

Em suma, a remissão, no caso concreto, não foi apreciada de ofício, mas a requerimento do co-executado, tendo a

PFN oportunidade para impugnar, de forma ampla a pretensão, inclusive juntando documentos, em face dos quais

cabe, portanto, reconhecer o direito à remissão do crédito tributário da CDA 80296032030-70, objeto da EF

1506919-05.1997.403.6114, conforme artigo 14 da Lei 11.941/2009, ficando, assim, extintos o crédito tributário,

nos termos do artigo 156, IV, CTN, e a respectiva execução fiscal (artigo 269, IV, CPC), porém sem condenação

em verba honorária, por se tratar de direito superveniente à propositura da ação, restando descaracterizada a

causalidade e responsabilidade processual da PFN.
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Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso para reformar a

decisão agravada, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00037 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015916-98.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Preliminarmente, providencie a agravante, em cinco (05) dias, o recolhimento das custas, através de Guia de

Recolhimento da União - GRU, na Caixa Econômica Federal, código 18720-8, conforme disposto no artigo 98 da

Lei 10.707/2003 c/c a Instrução Normativa STN 02/2009 e Resolução 426/2011 desta Corte, sob pena de negativa

de seguimento ao presente recurso.

Publique-se.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00038 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012643-14.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que indeferiu arquivamento, sem baixa na distribuição, de

execução fiscal, a pedido da executada, nos termos do artigo 20 da Lei 10.522/02, pois o dispositivo legal se refere

apenas a requerimento de arquivamento do exeqüente.

2013.03.00.015916-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : JOSE CARLOS GUIMARAES ALVIM

ADVOGADO : FERNANDO LEÃO DE MORAES e outro

AGRAVADO : Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis IBAMA

ADVOGADO : FABIO AUGUSTO ROSTON GATTI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00045814620124036102 9 Vr RIBEIRAO PRETO/SP

2013.03.00.012643-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : MARCIA VIRGINIA TAVOLARI

ADVOGADO : MARCIA VIRGINIA TAVOLARI e outro

AGRAVADO : Conselho Regional de Farmacia CRF

ADVOGADO : ANA CRISTINA PERLIN ROSSI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00195014720104036182 10F Vr SAO PAULO/SP
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Alegou, em suma, que: (1) a nulidade da citação, pois "[...] recebeu uma carta contendo apenas as cópias da

inicial e de certidões de 5 (cinco) dívidas inscritas" e "estes documentos estavam acompanhados de um impresso

da 10ª Vara das Execuções Fiscais/SP, contendo instruções ao executado para pagamento ou parcelamento dos

débitos fiscais (doc 8), e nada mais", e que "ficou aguardando a expedição do mandado de citação, que não

acompanhava a carta, o que não ocorreu até a presente data" (f. 06/07); (2) "da análise dos artigos 20 e 20-A da

Lei 10.522/2002 se depreende que a Lei não deu opção ao Procurador da União para decidir quais créditos

inferiores a R$ 10.000,00 poderão ou não ser executados" (f. 13); (3) "[...] a Lei impôs ao Procurador da

Fazenda Nacional uma obrigação, a obrigação de pedir o arquivamento da execução fiscal cujo valor é igual ou

inferior a R$ 10.000,00" (f. 13); (4) "a Lei também define a quem compete requerer o arquivamento destes autos:

ao Procurador da Fazenda Nacional (art. 20), competência esta que se estende, por analogia, aos Conselhos

Profissionais, que ficam vinculados aos ditames da Lei, ou seja, devem requerer a suspensão do processo e seu

arquivamento sem baixa na distribuição. Não se trata, portanto, de uma faculdade" (f. 14); e (5) "os julgados

carreados aos autos falam no sentido de que execuções fiscais de pequeno valor, iguais ou inferiores a R$

10.000,00, devem ser suspensas e arquivadas sem baixa na distribuição, não sendo autorizado o arquivamento de

ofício", porém "nenhum destes julgados veda expressamente que o executado requeira o cumprimento da Lei que

está sendo ignorada pelos procuradores da União ou seus equivalentes" (f. 14).

Houve contraminuta pelo CRF.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cumpre afastar a alegação de nulidade de citação da agravante-executada na execução fiscal, pois

realizada através de carta de citação, com aviso de recebimento, nos termos do artigo 8º, inciso I, da LEF.

Com efeito, o Juízo a quo indeferiu "o pedido de nulidade de citação em face do AR positivo juntado a fls. 14,

bem como o certificado pelo oficial de justiça a fl. 17", fundamentando que "a própria executada menciona em

sua petição como sendo o seu endereço o constante nas folhas mencionadas acima" (f. 65). Ademais, a própria

agravante-executada reconhece que recebeu a carta de citação e que "entrou em contato com o agravado, que se

negou a receber as parcelas que a requerente reconhecia como devidas, com o que encerrou as negociações" (f.

07).

Quanto ao mérito, no regime da legislação precedente, consolidara-se a jurisprudência no sentido de que a regra

do artigo 20 da Lei 10.522/2002 (com a redação da Lei 11.033/2004) era aplicável aos conselhos profissionais,

para fins não de extinção, mas apenas de arquivamento sem baixa, em se tratando de dívida de valor inferior a dez

mil reais, para posterior retomada quando atingido montante superior cuja execução se revele oportuna ao credor:

 

RESP 1.152.068, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 08/02/2010: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO

FISCAL DE VALOR IRRISÓRIO - LEI 9.469/97, ART. 1º - ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA

DISTRIBUIÇÃO. 1. Em razão do que determina o art. 1º da Lei 9.469/97 é indevida a extinção das execuções

de valor irrisório, sem resolução do mérito, com base na suposta ausência de interesse de agir. 2. Arquivadas as

execuções, podem os valores devidos ser somados para retomarem o curso em ações cumuladas com valores

acima do mínimo. 3. Recurso especial provido". 

AgRg no AgRg no RESP 945.488, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJE 26/11/2009: "AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE

FARMÁCIA. EXECUÇÃO FISCAL. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ARQUIVAMENTO DO FEITO,

SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de

Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 1.111.982/SP, Relator Ministro Castro Meira, publicado no DJe

de 25/5/2009, submetido à sistemática do artigo 543-C do Código de Processo Civil (recursos repetitivos),

firmou o entendimento de que a execução fiscal relativa a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil

reais) deve ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição, devendo ser reativados se os valores dos

débitos vierem a ultrapassar tal limite, como resulta da letra do artigo 20 da Lei nº 10.522/2002. 2. Agravo

regimental improvido". 

 

RESP 1.039.881, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 04/03/2009: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARQUIVAMENTO. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ART. 20 DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 2.176-79/01, CONVERTIDA NA LEI Nº 10.522/02. NOVA REDAÇÃO DADA PELA LEI

11.033/04. 1. A Medida Provisória nº 2.176-79/01, convertida na Lei 10.522/02, com a redação dada pela Lei

11.033/04, dispõe que os executivos fiscais pendentes, referentes a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00

(dez mil reais), devem ter seus autos arquivados, e somente reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem o limite estabelecido. 2. Isto porque o novel artigo 20, § 2º, do referido diploma legal, dispõe

que: "Serão extintas as execuções que versem exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de

valor igual ou inferior a 100 Ufirs (cem Unidades Fiscais de Referência)". 3. Conseqüentemente, a hipótese é

de arquivamento que permite a reativação do feito, atividade diversa da repropositura da ação reclamada

quando extinto o processo sem análise do mérito. Precedente: REsp 1040242, Relator Min. Luiz Fux,

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     212/1394



17/02/2009. 4. Deveras, imiscuir as figuras do arquivamento e da extinção do processo no âmbito do direito

público, viola o princípio matriz da legalidade. 5. Recurso especial provido, nos termos do art. 557, §1º-A, do

CPC". 

RESP 1.089.568, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 18/02/2009: "PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO

FISCAL. VALOR ÍNFIMO. ARQUIVAMENTO DO FEITO SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. 1. As

execuções fiscais pendentes que se referem a débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) devem

ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição. Exegese do artigo 20 da Lei 10.522/02, com a redação

dada pela Lei 11.033/04. 2. Recurso especial provido". 

 

Também assim decidira esta Corte, aplicando o artigo 20 da Lei 10.522/02 aos conselhos profissionais:

 

AI 0037329-12-2009.4.03.0000, Rel. Des. Fel. MARLI FERREIRA, DJE 13/05/2011: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PEDIDO DE DECRETAÇÃO DE INDISPONIBILIDADE DE

VEÍCULO AUTOMOTOR - RENAJUD - VALOR DE EXECUÇÃO INFERIOR A R$10.000,00 (DEZ MIL

REAIS). 1 - O e. Superior Tribunal de Justiça já firmou o entendimento de que as execuções fiscais relativas a

débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais) devem ter seus autos arquivados, sem baixa na

distribuição, devendo ser reativados se os valores dos débitos vierem a ultrapassar o referido limite. 2 - Agravo

de instrumento prejudicado". 

 

Observava-se, porém, que o artigo 20 da Lei 10.522/02, aplicável por extensão aos conselhos profissionais,

previa, expressamente, que "Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do

Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da

União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou

inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)".

Não por outra razão, a Súmula 452 do Superior Tribunal de Justiça, ao tratar da extinção da execução fiscal de

valor irrisório, firmara o entendimento quanto a ser "vedada a atuação judicial de ofício". Extinguir ou arquivar

ação de execução fiscal, de ofício, em virtude do valor ínfimo ou até R$ 10.000,00, não era, portanto, autorizado,

seja pela legislação, seja pela jurisprudência.

A partir da Lei 12.514/2011, de aplicação imediata, por estabelecer disciplina processual sobre cobrança judicial

de créditos de órgãos profissionais, foi instituído, com base em critério de valor, regime específico, nos seguintes

termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes

o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 

 

Como se observa, a lei previu que para créditos de valor inferior a R$ 5.000,00 (artigo 6º, I, Lei 12.514/2011), é

faculdade do credor, e não do Juízo ou do devedor, deixar de executar a dívida decorrente de anuidade

profissional, aplicando-se para tal hipótese o entendimento consagrado na Súmula 452/STJ, tal qual no regime

legal anterior. Evidentemente, se o valor da execução é superior a R$ 5.000,00, não pode o conselho deixar de

promover a cobrança judicial, nem o Juízo determinar a extinção ou arquivamento da execução fiscal.

Todavia, a lei impede a execução e a cobrança, independentemente da anuência ou não do credor, de créditos de

valor inferior a 4 anuidades.

Na hipótese tratada no artigo 8º, considerando o valor indicado, a Lei 12.514/2011 impede a propositura de

execuções novas; já as que estavam em curso, quando do advento da lei, sujeitam-se à aplicação imediata do

preceito, com preservação dos atos processuais praticados, conforme o estado do processo, autorizando-se, não a

extinção, mas o arquivamento, tal como era feito no regime anterior. Evidentemente que, nos casos de crédito de

valor superior ao previsto no artigo 8º da Lei 12.514/2011, a execução fiscal não pode ser extinta ou mesmo

arquivada, salvo na improvável hipótese de pedido, neste sentido, formulado pelo conselho profissional, usando

da faculdade aplicável para as ações com valor até o limite estabelecido no artigo 7º da Lei 12.514/2011.

A legislação não restringe o direito de acesso ao Judiciário, que não se faz sem fixação e cumprimento de

condições ou pressupostos, tanto para fins de admissibilidade, como de processamento; não ofende direito

adquirido, pois atos processuais consumados não são atingidos, aplicando-se apenas aos atos no curso atual do

processo; nem invade reserva de lei complementar, por se tratar de norma processual, e não de norma de direito

tributário material, sujeita à regra do artigo 146, III, a, da Constituição Federal; estando, assim,

constitucionalmente amparada, para efeito de permitir o exame de sua repercussão no caso concreto.

Na espécie, considerando o valor da execução, com relação às anuidades, e a aplicação imediata da Lei

12.514/2011, com vigência em 28/10/2011, é cabível o arquivamento da execução fiscal, sem baixa na
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distribuição.

Cabe salientar apenas que, embora na CDA predominem valores de anuidades, abrangidas pela Lei 12.514/2011,

houve inclusão de valores relativos a multas administrativas, sujeitas à Lei 10.522/2002, cabendo, portanto, a

própria exeqüente o desmembramento do feito para afastar o arquivamento e viabilizar a execução fiscal em

relação aos créditos de tal natureza.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso para

reformar a decisão agravada, nos termos supracitados.

Publique-se e oficie-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00039 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014757-23.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à liminar que, em mandado de segurança, obstou o impetrado de promover a

busca e apreensão de dois animais silvestres, e de impor sanções pela respectiva posse. 

Alegou o IBAMA a origem ilegal dos animais, que pertencem à fauna silvestre e sujeitos à extinção, sem previsão

legal de regularização, gerando comprometimento do equilíbrio ecológico, perda de biodiversidade e estímulo ao

tráfico ilícito de animais, sancionados administrativa e penalmente, não cabendo confundir satisfação pessoal e

exclusiva do criador com o bem-estar dos animais, aduzindo que os Centros de Triagem de Animais Silvestres são

adequados para acolher, readaptar e reinserir os animais no meio ambiente natural, pelo que foi requerida a

reforma da decisão agravada.

Houve contraminuta do agravado.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a despeito da invocação de danos ecológicos, e risco à biodiversidade e ao meio ambiente equilibrado,

certo que a agravante não logrou deduzir contraposição fundada à consolidada jurisprudência, acolhida na decisão

agravada, segundo a qual no caso de posse de animais silvestres, ainda que ilegal na origem, mas por período

extenso, com prova de correto manejo e tratamento, não se justifica a busca e apreensão pretendida pelo órgão

ambiental.

Note-se que, por ora, se discute apenas a liminar relativa à posse e guarda de tais animais na pendência do

processamento do writ, sem prejuízo do oportuno julgamento do mérito.

Em prol da pretensão deduzida na impetração encontra-se firmada a jurisprudência superior e regional, sem

contraposição demonstrada pelo IBAMA:

RESP 1.085.045, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 04/05/2011: "ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL.

APREENSÃO DE MACACO. ALEGAÇÃO DE OFENSA AO ART. 1º DA LEI 5.197/1997 E DO ART. 25 DA

LEI 9.605/1998. INEXISTÊNCIA. 1. Hipótese em que foi assegurada a posse do impetrante sobre uma fêmea

de "macaco-barrigudo", mantida em cativeiro doméstico por mais de 19 (dezenove) anos e apreendida pelo

Ibama por falta de autorização. 2. O Tribunal Regional afastou a necessidade de dilação probatória e manteve

2013.03.00.014757-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis IBAMA
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a sentença concessiva da segurança com base nas peculiaridades do caso concreto, sobretudo a dificuldade de

adaptação do animal a um novo habitat; o bom estado de saúde demonstrado pelo boletim de ocorrência, o

laudo médico e demais documentos colacionados aos autos pelo impetrante; e a relevância do interesse

humano envolvido, considerando que a criação da primata pelo longo período gerou vínculo afetivo com a

família, em especial com uma pessoa com deficiência mental. 3. A fauna silvestre, constituída por animais

"que vivem naturalmente fora do cativeiro", conforme expressão legal, é propriedade do Estado (isto é, da

União) e, portanto, bem público. In casu, ainda que não se possa afirmar tratar-se de animal totalmente

domesticado, o longo período de vivência em cativeiro doméstico mitiga a sua qualificação como silvestre. 4.

Inexiste violação do art. 1º da Lei 5.197/1997 e do art. 25 da Lei 9.605/1998, pois a hipótese em análise é sui

generis e legitima as razoáveis ponderações feitas pelo julgador ordinário para assegurar o direito à

manutenção da posse da macaca com o impetrante e sua família. Não se pode olvidar que a legislação deve

buscar a efetiva proteção dos animais, finalidade observada pelo julgador ordinário. Incidência da Súmula 7

do STJ. 5. Recurso Especial não provido."

AC 00078677720084036100, Rel. Juiz Conv. HERBERT DE BRUYN, e-DJF3 14/06/2013:

"ADMINISTRATIVO - AMBIENTAL - PAPAGAIO MANTIDO EM VIDA DOMÉSTICA HÁ MAIS DE

OITO ANOS - ENTREGA DA AVE AO IBAMA - IMPOSSIBILIDADE - APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA

RAZOABILIDADE - SENTENÇA MANTIDA. 1. Não se desconhece que a posse de animal silvestre sem

autorização ou permissão da autoridade competente, constitui infração ambiental, nos termos do artigo 29 da

Lei nº 9.605/1998, passível, portanto, de apreensão, o que, em princípio leva ao reconhecimento da legalidade

do ato da autarquia ambiental. No entanto, necessário observar ao princípio da razoabilidade. 2. O papagaio

que o IBAMA pretende apreender vive com a família do autor há mais de oito anos e o vínculo de sua filha

com o animal fica evidente diante de sua iniciativa de recorrer ao Judiciário almejando ver reconhecido o

direito de com ele permanecer. Não seria razoável, portanto pensar que o animal ficaria melhor longe,

afastado do convívio familiar. 3. O fato da ave estar sob a guarda e cuidados do autor há mais de oito anos faz

supor que sua reintrodução no meio ambiente poderia resultar em dano irreversível para a própria ave, que se

acostumou a não ter de lutar pela própria sobrevivência no habitat natural respectivo, bem como poderia

tornar-se presa fácil para os respectivos predadores, ou ter de suportar a rejeição - muito comum do bando ao

qual procure se acostar. 4. Assim, no caso em apreço, retirar o papagaio do ambiente doméstico acarretar-lhe-

ia mais prejuízo do que efetiva proteção, mormente considerando a longa permanência desse pássaro sob os

cuidados do autor. 5. Sentença mantida." 

AMS 200838000315130, Rel. Des. Fed. DANIEL PAES RIBEIRO, e-DJF1 13/04/2012: "CONSTITUCIONAL

E ADMINISTRATIVO. INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS

RENOVÁVEIS (IBAMA). CRIAÇÃO DOMÉSTICA DE ARARA. APREENSÃO. RISCOS À

SOBREVIVÊNCIA DO ESPÉCIME. ATUAÇÃO DA AUTARQUIA. CONTRARIEDADE AOS PRINCÍPIOS

QUE NORTEIAM SUAS ATIVIDADES. PRECEDENTES DO TRIBUNAL. SENTENÇA MANTIDA.

APELAÇÃO E REMESSA OFICIAL DESPROVIDAS. 1. Demonstrada a convivência harmônica que o

espécime passeriforme manteve ao longo de muitos anos com o impetrante e seus familiares, chegando mesmo

a receber a alcunha de "Chiquita Ferreira", nada recomenda que, de maneira abrupta, seja o animal

apreendido e encaminhado para cativeiro mantido pela autarquia. 2. Não demonstração, por parte do Ibama,

de que a arara tenha sido objeto de maus tratos, no período em que esteve sob a guarda de seus zeladores,

quando, então, a autoridade impetrada sequer tinha notícia de sua existência. 3. De igual forma, não há

nenhum indício de que o postulante desenvolva atividade econômica ligada à comercialização de animais

silvestres, tratando-se de único exemplar, criado como animal de estimação. 4. "No caso específico, a

restituição do papagaio ao meio ambiente, atenta mais contra a vida do animal, criado desde pequeno em outro

ambiente que não o seu natural, do que contra a instabilidade do equilíbrio ecológico" (ACr

2009.38.03.005429-4/MG - Relator Desembargador Federal Carlos Olavo - e-DJF1 de 10.06.2011, p. 124). 5. A

atuação do Ibama, em casos similares, acaba por contrariar os próprios princípios que norteiam as atividades

da autarquia, porquanto, no caso, a inserção de "Chiquita Ferreira" no meio selvagem acaba pondo em risco

a integridade da ave, afeita que está ao ambiente doméstico no qual vive há muito tempo. 6. Sentença mantida.

7. Apelação e remessa oficial desprovidas."

AG 00186495120114050000, Rel. Des.Fed. GERALDO APOLIANO, DJE 16/08/2012: "PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANIMAL SIVESTRE- PAPAGAIO. APREENSÃO. VÍNCULO

AFETIVO. GUARDA HÁ MAIS DE DEZESSETE ANOS. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. 1. Agravo de

Instrumento manejado em face da decisão que ordenou ao Agravante que devolvesse o papagaio aos

Agravados, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de multa diária no valor de 100 (cem) reais. 2. Há de ser

reconhecida a patente importância do IBAMA na defesa dos animais silvestres, contando com todo o respaldo

legal para tal mister. No entanto, dita defesa deve harmonizar-se com o princípio da razoabilidade, levando-se

em conta o bem estar do animal, e os meios mais razoáveis de preservá-lo. 3. Na hipótese, os agentes do

IBAMA aplicaram a lei de forma acrítica, sem atentarem para os seus fins sociais, porquanto não se avaliou

adequadamento o contexto factual, e as peculiaridades do caso concreto, posto que o papagaio "Lourinho"
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encontrava-se sob os cuidados dos Agravados há mais de 17 (dezessete) anos, sem qualquer indicação de maus

tratos. 4. É forçoso reconhecer que a ruptura do liame emocional construído através do vasto tempo em que o

papagaio conviveu com os Agravados está a trazer sequelas emocionais para todos da família, à qual a ave

acha-se integrada. Agravo de Instrumento improvido."

 

No caso dos autos, a decisão agravada restou fartamente motivada, destacando, com exame da documentação

juntada, que "as aves, em princípio, estão bem acomodadas em viveiro adequado, com alimentação balanceada

e cuidados especializados de tratador e veterinário (...) não houve qualquer manifestação do impetrado que

apontasse maus tratos ou manejo inadequado à espécie"; salientou que "a presente medida não tem o efeito de

incentivar o comércio clandestino de animais silvestres, mas sim proteger as araras que, no caso concreto, há

muito convivem com o impetrante e sua família, com tratamento e alimentação adequados. Assim, o IBAMA

tem ciência da posse das aves desde dezembro de 2003, quando do pedido de instalação de criadouro comercial

pelo impetrante e somente em 2013 exigiu a entrega dos animais para tentativa de reintegração ao habitat

natural"; e, enfim, enfatizou que "a guarda das araras deferida nesta decisão deve restringir-se ao convívio

doméstico e familiar do impetrante, tal como descrito na inicial, vedado qualquer uso comercial dos animais,

quer seja para reprodução, ou exposição pública" (f. 54 e 57/8).

Diante da jurisprudência assim firmada e dos elementos de prova e convicção lançados nos autos, evidencia-se a

manifesta falta de plausibilidade jurídica do pedido de reforma. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00040 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010177-47.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em mandado de segurança, deferiu a utilização de depósitos

judiciais para quitação do crédito tributário com os benefícios da Lei 11.941/09, após o trânsito em julgado da

sentença de improcedência e antes da ordem judicial de transformação em pagamento definitivo, pois efetuados

com incidência de multa, determinando à PFN que se manifeste sobre alegações da impetrante, notadamente a

indicação da existência de valores de juros de mora e multa, declinando o montante que entende devido (f.

487/90).

Alegou que: (1) o RESP repetitivo 1.251.513, no qual fundamentada a decisão agravada, não se aplica ao caso

concreto, pois não transitou em julgado, estando pendentes embargos declaratórios sobre a ausência de

vinculatividade de dois pontos, entre eles a necessidade ou não de requerimento administrativo à RFB ou PGFN,

quando transitada em julgado a ação julgada improcedente, sendo que a questão da possibilidade ou não de adesão

aos benefícios da Lei 11.941/09 após trânsito em julgado foi analisada apenas como "razões de decidir (art. 469,

CPC), portanto, como questão obter dictum" (f. 03v.); (2) o único ponto vinculante do repetitivo é a

impossibilidade de devolução da SELIC incidente sobre os depósitos judiciais; (3) "conforme a decisão recorrida,

o contribuinte poderia levantar os valores relativos a juros moratórios - e, consequentemente, os valores

2013.03.00.010177-5/SP
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correspondentes à remuneração dos depósitos judiciais pela SELIC" (f. 04); (4) "a agravada não apresenta

nenhuma disponibilidade jurídica sobre os valores depositados, que já integram o patrimônio jurídico da União,

à luz do trânsito em julgado da ação. Esses valores, pela sistemática da Lei 9.703/98, já estão revertidos à Conta

Única do Tesouro Nacional, restando, tão-somente, a operação contábil de transformação dos depósitos judiciais

em pagamento definitivo. Este entendimento não precisaria estar previsto nos regulamentos da Lei nº

11.941/2009, por ser decorrência lógica do trânsito em julgado da decisão de mérito da ação. Com a definição

da prestação jurisdicional para o caso concreto, não há mais discussão judicial sobre a pertinência da cobrança,

inexistindo, portanto, desistência de discussão judicial para aderir a uma das diversas modalidades previstas na

Lei 11.941/2009" (f. 04v.); (5) "a Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 10/2009 não dispôs diferentemente da

Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 06/2009: o ato normativo somente explicitou as diversas hipóteses - lógicas e

decorrentes de interpretação sistemática do ordenamento jurídico pátrio - em que se daria o aproveitamento dos

depósitos judiciais para o pagamento à vista ou o parcelamento dos débitos, adquirindo caráter interpretativo"

(f. 05v.), motivo pelo qual não há ofensa ao princípio da legalidade; (6) "o art. 106 do CTN se aplica ao caso

concreto, visto que as disposições da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 10/2009 são de caráter eminentemente

interpretativo, explicitando, por decorrência lógica, os casos concretos em que será possível o aproveitamento

dos depósitos judiciais para o pagamento à vista ou o parcelamento de débitos nos termos da Lei nº 11.941/2009"

(f. 05v.); (7) "não existe nenhuma colidência entre o que o art. 10 da Lei nº 11.941/09 estabeleceu e o regramento

instituído pelo art. 32 da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 10/09. A Lei permite o levantamento de valores

residuais de depósitos, quando de fato houver; a portaria estipula que os percentuais de redução serão aplicados

sobre o valor do débito atualizado, à época do depósito, pretendendo significar que o contribuinte não pode

levantar os valores relativos à taxa SELIC" (f. 06v.); (8) "não há como se fazer a devolução dos valores relativos

à remuneração dos depósitos judiciais (SELIC), pois isso contraria a sistemática estatuída pela Lei 9.703/98,

que, de resto, é compatível com as previsões da Lei nº 11.941/2009" (f. 07); (9) houve trânsito em julgado em

22/04/2005, enquanto o contribuinte somente informou sua adesão ao parcelamento da Lei 11.941/09 em

27/07/2012; (10) transitada em julgado, não é mais possível a desistência da ação, sob pena de ofensa aos artigos

1º, § 3º, 5º, 6º e 10 da Lei 11.949/09; (11) a análise e deferimento da anistia da Lei 11.949/09, por ser questão

estranha ao objeto da ação, ofende os artigos 128, 264 e 460 do CPC; (12) "A recorrida não pretende tão somente

discutir o levantamento ou conversão em renda dos valores depositados. Almeja reverter decisão administrativa

que a desenquadrou dos benefícios da Lei 11.941/09. Ou seja, adentrar no mérito de decisão administrativa que

aplicou legislação relativa a anistia. (...) Assim, caso a Recorrida pretenda discutir judicialmente a decisão

administrativa que a desenquadrou dos benefícios da anistia, deve fazê-lo em ação própria." (f. 10); (13) a

exclusão do crédito tributário é um favor legal, somente havendo discricionariedade do contribuinte quanto à

adesão e permanência ou não no parcelamento, devendo obedecer as regras legais; (14) a Lei 11.941/09 não

afronta o princípio da isonomia, pois há vantagens e ônus para o contribuinte que efetua depósito judicial; e (15) a

concessão judicial do parcelamento, após o trânsito em julgado e sem requerimento na via administrativa, viola o

princípio da separação de poderes.

A agravada ofereceu contraminuta, alegando que: (1) efetuou depósitos judiciais nos moldes da Lei 9.718/98,

recolhendo diretamente aos cofres da RFB os valores na forma da LC 70/91, referentes a diversos períodos entre

15/01/2002 e 30/04/2003; (2) aderiu ao parcelamento da Lei 11.941/09 em 2009, sendo que o processo foi

arquivado em 30/09/2005, com pedido de levantamento dos depósitos pela PFN apenas em 02/05/2012; e (3)

algumas parcelas já foram pagas, configurando bis in idem a conversão em renda dos mesmos valores.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justiça decidiu no RESP 1.251.513, sob o rito dos recursos repetitivos, na

forma do artigo 543-C do Código de Processo Civil, que os depósitos judiciais podem ser utilizados para

pagamento dos créditos tributários, nos moldes da Lei 11.941/09, entre o trânsito em julgado e a ordem para

transformação em pagamento definitivo ou conversão em renda, desde que incluídos os encargos moratórios

objeto da respectiva remissão e/ou anistia, ressalvados, porém, os juros remuneratórios - taxa SELIC creditados

pela instituição financeira:

 

REsp 1.251.513, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 17/08/2011: "PROCESSUAL CIVIL.

TRIBUTÁRIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

PARCELAMENTO OU PAGAMENTO À VISTA COM REMISSÃO E ANISTIA INSTITUÍDOS PELA LEI

N. 11.941/2009. APROVEITAMENTO DO BENEFÍCIO MEDIANTE A TRANSFORMAÇÃO EM

PAGAMENTO DEFINITIVO (CONVERSÃO EM RENDA) DE DEPÓSITO JUDICIAL VINCULADO A

AÇÃO JÁ TRANSITADA EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE DE DEVOLUÇÃO DA DIFERENÇA

ENTRE OS JUROS QUE REMUNERAM O DEPÓSITO JUDICIAL E OS JUROS DE MORA DO CRÉDITO

TRIBUTÁRIO QUE NÃO FORAM OBJETO DE REMISSÃO. 1. A alegação de violação ao art. 535, do CPC,

desenvolvida sobre fundamentação genérica chama a aplicação da Súmula n. 284/STF: "É inadmissível o

recurso extraordinário, quando a deficiência na sua fundamentação não permitir a exata compreensão da
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controvérsia". 2. A possibilidade de aplicação da remissão/anistia instituída pelo art. 1º, §3º, da Lei n.

11.941/2009, aos créditos tributários objeto de ação judicial já transitada em julgado foi decidida pela instância

de origem também à luz do princípio da isonomia, não tendo sido interposto recurso extraordinário, razão pela

qual o recurso especial não merece conhecimento quanto ao ponto em razão da Súmula n. 126/STJ: "É

inadmissível recurso especial, quando o acórdão recorrido assenta em fundamentos constitucional e

infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si só, para mantê-lo, e a parte vencida não manifesta recurso

extraordinário". 3. De acordo com o art. 156, I, do CTN, o pagamento extingue o crédito tributário. Se o

pagamento por parte do contribuinte ou a transformação do depósito em pagamento definitivo por ordem

judicial (art. 1º, §3º, II, da Lei n. 9.703/98) somente ocorre depois de encerrada a lide, o crédito tributário tem

vida após o trânsito em julgado que o confirma. Se tem vida, pode ser objeto de remissão e/ou anistia neste

ínterim (entre o trânsito em julgado e a ordem para transformação em pagamento definitivo, antiga conversão

em renda) quando a lei não exclui expressamente tal situação do seu âmbito de incidência. Superado, portanto,

o entendimento veiculado no item "6" da ementa do REsp. nº 1.240.295 - SC, Segunda Turma, Rel. Min.

Humberto Martins, julgado em 5.4.2011. 4. O §14, do art. 32, da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 6/2009,

somente tem aplicação para os casos em que era possível requerer a desistência da ação. Se houve trânsito em

julgado confirmando o crédito tributário antes da entrada em vigor da referida exigência (em 9.11.2009, com a

Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 10/2009), não há que se falar em requerimento de desistência da ação como

condição para o gozo do benefício. 5. A remissão de juros de mora insertos dentro da composição do crédito

tributário não enseja o resgate de juros remuneratórios incidentes sobre o depósito judicial feito para

suspender a exigibilidade desse mesmo crédito tributário. O pleito não encontra guarida no art. 10, parágrafo

único, da Lei n. 11.941/2009. Em outras palavras: "Os eventuais juros compensatórios derivados de supostas

aplicações do dinheiro depositado a título de depósito na forma do inciso II do artigo 151 do CTN não

pertencem aos contribuintes-depositantes." (REsp. n.º 392.879 - RS, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux,

julgado em 13.8.2002). 6. No caso concreto, muito embora o processo tenha transitado em julgado em

12.12.2008 (portanto desnecessário o requerimento de desistência da ação como condição para o gozo do

benefício) e a opção pelo benefício tenha antecedido a ordem judicial para a transformação do depósito em

pagamento definitivo (antiga conversão em renda), as reduções cabíveis não alcançam o crédito tributário em

questão, pois o depósito judicial foi efetuado antes do vencimento, não havendo rubricas de multa, juros de

mora e encargo legal a serem remitidas. 7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

Acórdão submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolução STJ n. 8/2008." (g.n.)

 

A Corte Superior, ainda, firmou entendimento de que não é necessário o trânsito em julgado para aplicação da

jurisprudência consolidada em recurso repetitivo:

 

AgRg no REsp 1248625, Rel. Des. Conv. MARILZA MAYNARD DJe 28/06/2013: "AGRAVO REGIMENTAL

NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. PLEITO DE SUSPENSÃO DO

FEITO ATÉ O TRÂNSITO EM JULGADO DE RECURSO APRECIADO SOB O RITO DO ART. 543-C.

DESCABIMENTO. PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.

INVIABILIDADE. AÇÃO REVISIONAL. PRAZO DECADENCIAL. ART. 103 DA LEI 8.213/1991.

ALTERAÇÃO INTRODUZIDA PELA MEDIDA PROVISÓRIA N. 1.523-9/1997. APLICAÇÃO AOS

BENEFÍCIOS CONCEDIDOS ANTES DA ALTERAÇÃO LEGISLATIVA. TERMO A QUO DO PRAZO

DECADENCIAL: DATA DA VIGÊNCIA DA ALUDIDA MP. DECADÊNCIA CONFIGURADA NA

ESPÉCIE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Conforme o entendimento firmado por este Tribunal

Superior, não é necessário o trânsito em julgado do recurso apreciado sob o rito do art. 543-C do CPC para

que se possa aplicar o entendimento nele firmado. 2. É inviável, na via do recurso especial, o exame de suposta

ofensa a dispositivos da Constituição Federal, ainda que a título de prequestionamento, pois a competência

desta Corte restringe-se à uniformização da interpretação do direito federal infraconstitucional. 3. Esta Corte

Superior de Justiça, em sede de recurso especial representativo da controvérsia, ratificou a orientação no

sentido de que o direito ou a ação de revisão de benefício previdenciário concedido antes da Medida Provisória

n. 1.523-9/1997 (convertida na Lei n. 9.528/1997), sujeita-se ao prazo decadencial de 10 anos introduzido por

essa norma no art. 103, caput, da Lei n. 8.213/1991, a contar do dia 28/6/1997, quando entrou em vigor a

aludida MP. 4. Na espécie, trata-se de benefício previdenciário concedido antes da MP 1.523-9/1997. Assim,

iniciado o prazo decadencial de 10 anos em 28/6/1997 e tendo a presente ação revisional sido ajuizada apenas

em 1º/12/2009, resta configurada a decadência. 5. Agravo regimental desprovido." (g.n.)

A propósito, o precedente desta Corte:

 

AI 00195480620114030000, Rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 30/03/2012: "PROCESSUAL

CIVIL - AGRAVO LEGAL - ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - PEDIDO DE

CONVERSÃO EM RENDA DOS DEPÓSITOS JUDICIAIS PARA PAGAMENTO DA DÍVIDA COM
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REDUÇÕES PREVISTAS NA LEI Nº 11.941 - AÇÃO JÁ TRANSITADA EM JULGADO - ADESÃO FEITA

ANTERIORMENTE À DECISÃO DEFINITIVA - POSSIBILIDADE - AGRAVO DE INSTRUMENTO A

QUE SE DEU PROVIMENTO POR DECISÃO MONOCRÁTICA - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. A

controvérsia ora noticiada cinge-se à possibilidade ou não de o contribuinte beneficiar-se das condições

estabelecidas na Lei nº 11.941/2009 em relação aos depósitos judiciais de créditos tributários que foram objeto

de discussão judicial passada em julgado em seu desfavor, mas antes da sua transformação em pagamento

definitivo, antiga conversão em renda. 2. No REsp nº 1.251.513, cujo acórdão foi submetido ao regime do art.

543-C, do Código de Processo Civil, restou decidido que antes da transformação do depósito em pagamento

definitivo o crédito tributário a ser pago deve sofrer as reduções legalmente previstas, não sendo necessário que

a opção pelo parcelamento ou pagamento à vista tenha ocorrido antes do trânsito em julgado da respectiva

ação judicial já que a lei não exclui expressamente tal situação do seu âmbito de incidência. 3. Assim, mesmo

após o trânsito em julgado de decisão desfavorável o contribuinte faria jus aos benefícios da Lei nº

11.941/2009, sendo certo, todavia, que no caso concreto a adesão deu-se em data anterior à decisão definitiva

nos autos da ação nº 2003.61.00.025218-0. 4. Não há erro na decisão monocrática do Relator proferida nos

termos do art. 557,§1º-A, do Código de Processo Civil, pois a decisão agravada encontra-se em manifesto

confronto com jurisprudência dominante de Tribunal Superior 5. Agravo legal improvido."

 

Na espécie, foi denegada a ordem para afastar a exigibilidade da COFINS, tal como prevista na Lei 9.718/98

(artigos 2º; 3º, § 1º; e 8º), e garantir recolhimento na forma da legislação anterior (f. 313/31), com trânsito em

julgado em 22/04/2005 (f. 379).

Após, a impetrante informou adesão ao parcelamento da Lei 11.941/09, requerendo levantamento dos depósitos

judiciais (f. 415/8), com o que discordou a PFN (f. 485), juntando manifestação da RFB (f. 486), no sentido de

que o contribuinte não faz jus aos benefícios da Lei 11.941/09, por ter protocolizado adesão somente em

30/03/2011, posteriormente ao trânsito em julgado, não atendendo ao requisito do artigo 8º, § 10, da Portaria

Conjunta PGFN/RFB 09/2009 ["§ 10. Nos casos em que houver decisão definitiva na esfera administrativa ou

decisão judicial transitada em julgado, sem que tenha sido requerida a desistência anteriormente à referida

decisão, não são aplicáveis as reduções previstas nesta Portaria, nem a possibilidade de utilização de créditos na

forma do art. 11, aos depósitos vinculados à ação judicial, à impugnação ou ao recurso administrativo."].

Como se observa, a decisão agravada deve ser mantida, pois fundamentada em jurisprudência consolidada do

Superior Tribunal de Justiça, afastando a necessidade de desistência da ação, em razão do trânsito em julgado, e

reconhecendo a possibilidade de utilização dos depósitos judiciais para quitação dos débitos, nos termos da Lei

11.941/09, vez que realizados com multa. 

De fato, a previsão do artigo 10 da Lei 11.941/09, ao permitir o pagamento à vista, defere o desconto em relação

ao depósito judicial que tenha sido efetuado com o acréscimo de multa e juros de mora, sobre os quais incide a

redução de 40 a 100%, conforme o caso. 

É certo que os juros remuneratórios que recaem, posteriormente, sobre o próprio depósito judicial são acessórios

pagos não pelo contribuinte, em favor do qual instituída a redução, a título de remissão, mas pelo depositário

judicial, estando, exatamente por isto, excluídos do alcance do benefício, devendo ser destinados, pois, àquele em

favor do qual se estabeleceu a coisa julgada.

A propósito, o seguinte precedente da Turma:

 

AI 2010.03.00003021-4, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 06/07/2010: "DIREITO PROCESSUAL CIVIL

E TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 557 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

CABIMENTO. LEI Nº 11.941/09. PAGAMENTO À VISTA COM REDUÇÃO DE ENCARGOS. ARTIGO 1º, §

3º, I. JUROS MORATÓRIOS DO DEPOSITO JUDICIAL. ALCANCE DO BENEFÍCIO. REDUÇÃO DE

ENCARGOS PRÉ-EXISTENTES AO DEPÓSITO JUDICIAL. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Caso

em que a decisão agravada fundou-se não, específica e destacadamente, na hipótese de "confronto com

súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de

Tribunal Superior", mas na de manifesta falta de plausibilidade jurídica do pedido, além da inexistência de

comprovação de lesão grave ou dano irreparável ou de difícil ou incerta reparação (artigo 557, CPC). 2. A

fundamentação deduzida foi ampla, minuciosa e destacou vários aspectos relevantes da controvérsia, ao passo

que o recurso fundou-se apenas na genérica alusão de que, primeiramente, a Lei nº 11.941/09 não distinguiu

os juros e multa anteriores dos posteriores ao depósito judicial, para efeito de redução dos encargos, e que não

haveria sentido na transação se o contribuinte não tivesse o direito ao levantamento dos juros e multa

incidentes posteriormente ao depósito judicial. 3. O contribuinte explicitou que pretende, em face da Lei nº

11.941/09, desistir da ação e renunciar ao direito em que fundada desde que o seu depósito judicial possa ser

levantado no que concerne aos juros e multa aplicados posteriormente à sua efetivação, ou seja, pretende

compelir o Fisco a receber, a título de extinção do crédito tributário, o valor principal com juros pela SELIC

reduzidos em 45%. 4. Ocorre, porém, que a decisão agravada fundamentou que a Lei nº 11.941/09 autorizou a

redução de encargos pré-existentes ao depósito judicial, muito ao contrário do que restou pretendido pelo
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contribuinte, sendo, a propósito, elucidativo o texto legal (artigo 1º, § 3º, I), o qual se refere a três tipos de

encargos: multas em geral, juros de mora e encargo legal. 5. Efetivado o depósito judicial, o que cabe são juros

pela SELIC e isto apenas a partir da Lei nº 9.703, de 17/12/98 (DERESP nº 1.015.075, Rel. Min. HUMBERTO

MARTINS, DJE 30/03/2010). Não cabe cobrança de multa sobre valores depositados a revelar, portanto, que a

redução, a que se refere a lei, não abrange, como pretendido, o período posterior ao depósito judicial, mas tão-

somente os anteriores. 6. Se não houver depósito integral, a multa pode recair sobre o que deixou de ser

garantido, mas não sobre o depositado. A lógica da legislação é, pois, beneficiar apenas os encargos anteriores

ao depósito judicial, de tal modo que os contribuintes, que efetuaram depósito judicial antes ou até o

vencimento do tributo e, portanto, não incorreram em multas nem juros de mora, estão, por força da lei,

excluídos da opção de redução de encargos. 7. O questionamento no sentido de que a legislação não teria

sentido se assim fosse, pois não beneficiaria os contribuintes, na situação da agravante, o que tornaria inócua

a razão de ser da transação, por não lhes conceder vantagem alguma, PECA pela premissa adotada de que a

legislação deve beneficiar todos os contribuintes, qualquer que seja a sua situação. O raciocínio da agravante

força a que a lei, destinada a reduzir certos encargos, seja interpretada além de seu conteúdo para beneficiar o

contribuinte com depósito judicial efetivado sem qualquer ônus ou encargo, reduzindo juros de mora que, por

sua própria natureza, aderem ao principal e se destinam, no depósito judicial, ao vencedor da demanda. 8.

Levantar depósito judicial em tal contexto, como assinalado, tem o significado de exaurir e esvaziar o resultado

final da demanda, se for decretada a improcedência do pedido no mérito, daí porque, estando a pretensão sem

amparo legal diante da lógica e literalidade da norma, revela-se, por efeito, de manifesta inviabilidade o pedido

de destinação de depósito judicial, cuja reversão, diante de uma decisão de mérito desfavorável - o que é

altamente plausível -, é certamente improvável, demorada e custosa, sem que, ao contrário, sofra o contribuinte

qualquer dano irreparável caso mantido o indeferimento da liminar, preservando os valores no depósito

judicial em garantia a ambas as partes, até a solução do mérito da causa. 9. Agravo inominado desprovido."

 

A decisão agravada determinou que a PFN se manifeste "sobre a existência de valores depositados a título de

juros de mora e multa sobre os quais incidiriam os redutores previstos no artigo 1º, 3º, I, da Lei nº. 11.941/2009,

haja vista a indicação dos referidos valores nas planilhas apresentadas pela impetrante às fls. 407/408, devendo

finalmente, declinar o montante que entende devido" (g.n.), não se referindo aos juros remuneratórios dos

depósitos judiciais, estando, portanto, de acordo com a jurisprudência.

Com relação aos limites da lide, ressalte-se que não é necessário o ajuizamento de ação própria para solucionar

questão referente à destinação dos depósitos judiciais, ainda que se discuta a interpretação da Lei 11.941/09. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00041 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015726-38.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Intime-se a agravada para contraminuta sobre todo o alegado e documentado.

2013.03.00.015726-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : VALDIR PEREIRA DIAS -EPP

ADVOGADO : JEFFERSON PAIVA BERALDO

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE BURITAMA SP

No. ORIG. : 07.00.02882-1 1 Vr BURITAMA/SP
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São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00042 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012700-32.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que, em ação cominatória da ECT, deferiu antecipação de tutela

para suspender a execução do contrato 039/2013, decorrente da Tomada de Preços 09/2012, por violação do

monopólio postal; alegando a agravante não estarem presentes os requisitos para tal medida.

Houve contraminuta da agravada. 

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a jurisprudência apontada para a constitucionalidade da exploração, pela União, em regime de

monopólio, das atividades postais (artigo 9°, I, da Lei n° 6.538/78), executado através da Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos - ECT, a partir do julgamento da ADPF n° 46 (sessão de 05.08.09), Relator para Acórdão

Ministro EROS GRAU, DJe 35 de 26.02.10, Ata nº 4/2010, verbis:

 

"ARGÜIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PÚBLICA DE

CORREIOS E TELEGRÁFOS. PRIVILÉGIO DE entrega DE CORRESPONDÊNCIAS. SERVIÇO POSTAL.

CONTROVÉRSIA REFERENTE À LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO NORMATIVO

QUE REGULA DIREITOS E OBRIGAÇÕES CONCERNENTES AO SERVIÇO POSTAL. PREVISÃO DE

SANÇÕES NAS HIPÓTESES DE VIOLAÇÃO DO PRIVILÉGIO POSTAL. COMPATIBILIDADE COM O

SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGAÇÃO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1º,

INCISO IV; 5º, INCISO XIII, 170, CAPUT, INCISO IV E PARÁGRAFO ÚNICO, E 173 DA

CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA LIVRE CONCORRÊNCIA E LIVRE

INICIATIVA. NÃO-CARACTERIZAÇÃO. ARGUIÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. INTERPRETAÇÃO

CONFORME À CONSTITUIÇÃO CONFERIDA AO ARTIGO 42 DA LEI N. 6.538, QUE ESTABELECE

SANÇÃO, SE CONFIGURADA A VIOLAÇÃO DO PRIVILÉGIO POSTAL DA UNIÃO. APLICAÇÃO ÀS

ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9º, DA LEI. 1. O serviço postal --- conjunto de atividades

que torna possível o envio de correspondência, ou objeto postal, de um remetente para endereço final e

determinado --- não consubstancia atividade econômica em sentido estrito. Serviço postal é serviço público.

2. A atividade econômica em sentido amplo é gênero que compreende duas espécies, o serviço público e a

atividade econômica em sentido estrito. Monopólio é de atividade econômica em sentido estrito, empreendida

por agentes econômicos privados. A exclusividade da prestação dos serviços públicos é expressão de uma

situação de privilégio. Monopólio e privilégio são distintos entre si; não se os deve confundir no âmbito da

linguagem jurídica, qual ocorre no vocabulário vulgar. 3. A Constituição do Brasil confere à União, em

caráter exclusivo, a exploração do serviço postal e o correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X]. 4. O serviço

postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, empresa pública, entidade da

Administração Indireta da União, criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de março de 1.969. 5. É imprescindível

2013.03.00.012700-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : SERVICO AUTONOMO DE AGUA E ESGOTO DE JACAREI SAAE

ADVOGADO : ROSA MARIA DE FARIA ANDRADE e outro

AGRAVADO : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO

PARTE RE' : GANHA TEMPO PRESTADORA DE SERVICOS S/C LTDA -ME

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00041438020134036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestação dos serviços públicos, do regime de monopólio

sob o qual, algumas vezes, a exploração de atividade econômica em sentido estrito é empreendida pelo Estado.

6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestação dos

serviços que lhe incumbem em situação de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes jurídicos sob os quais

em regra são prestados os serviços públicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio,

inclusive, em regra, o da exclusividade. 8. Argüição de descumprimento de preceito fundamental julgada

improcedente por maioria. O Tribunal deu interpretação conforme à Constituição ao artigo 42 da Lei n. 6.538

para restringir a sua aplicação às atividades postais descritas no artigo 9º desse ato normativo."

 

 

O artigo 9° da Lei n° 6.538/78 dispõe que:

 

"São exploradas pela União, em regime de monopólio , as seguintes atividades postais:

I - recebimento, transporte e entrega , no território nacional, e a expedição, para o exterior, de carta e cartão-

postal;

II - recebimento, transporte e entrega , no território nacional, e a expedição, para o exterior, de

correspondência agrupada:

III - fabricação, emissão de selos e de outras fórmulas de franqueamento postal.

§ 1º - Dependem de prévia e expressa autorização da empresa exploradora do serviço postal;

a) venda de selos e outras fórmulas de franqueamento postal;

b) fabricação, importação e utilização de máquinas de franquear correspondência, bem como de matrizes para

estampagem de selo ou carimbo postal.

§ 2º - Não se incluem no regime de monopólio :

a) transporte de carta ou cartão-postal, efetuado entre dependências da mesma pessoa jurídica, em negócios de

sua economia, por meios próprios, sem intermediação comercial;

b) transporte e entrega de carta e cartão-postal; executados eventualmente e sem fins lucrativos, na forma

definida em regulamento."

 

A agravante, após Tomada de Preços 009/2012, celebrou o contrato 039/2013 para "prestação de serviços de

transporte de documentos" entre a sua sede e as unidades ECA e ETA (f. 86), utilizando-se de funcionários

próprios da contratada (f. 87/8). O material, a ser transportado ("documentos"), permite incluir na prestação do

serviço diversos objetos, equiparados ou inseridos no conceito legal de carta, previsto no artigo 47 da Lei n°

6.538/78: "objeto de correspondência, com ou sem envoltório, sob a forma de comunicação escrita, de natureza

administrativa, social, comercial, ou qualquer outra, que contenha informação de interesse específico do

destinatário". 

Embora se trate, aparentemente, de transporte entre dependências da mesma pessoa jurídica em negócios de sua

economia, houve contratação de terceiro, além, portanto, dos meios próprios e com intermediação comercial, o

que afasta a possibilidade de ser validada a operação. 

Acerca da prestação de serviço de entrega de pequenos volumes ou documentos, já decidiu a jurisprudência nos

seguintes termos:

 

APELREEX 00298532420074036100, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, e-DJF3 13/07/2012: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INOMINADO. EXPLORAÇÃO

DE SERVIÇO POSTAL. ARTIGO 9º DA LEI 6.538/78. MONOPÓLIO DA UNIÃO. ECT. FUNDAÇÃO

CASA. JURISPRUDÊNCIA DA SUPREMA CORTE. RECURSO DESPROVIDO. 1. Consolidada a

jurisprudência no sentido da constitucionalidade da exploração, pela União Federal, em regime de monopólio,

das atividades postais (artigo 9°, I, da Lei 6.538/78), executado através da Empresa Brasileira de Correios e

Telégrafos - ECT, a partir do julgamento da ADPF 46. 2. A previsão em pregão de entrega de documentos e

pequenos volumes entre as unidades, não por meios próprios, mas através de terceiros, por serviço de moto

frete, com intermediação comercial é vedada pela legislação (artigo 9º, § 2º, a, da Lei 6.538/78). 3. Os termos

do edital "pequenos volumes e documentos" permitem incluir na prestação do serviço de entrega uma

enormidade de objetos, equiparada ou inserida no conceito legal de carta, previsto no artigo 47 da Lei

6.538/78, ofendendo o monopólio postal. 4. Agravo inominado improvido."

 

AC 00206786420114036100, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 14/06/2013:

"CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO POSTAL. EMPRESA

BRASILEIRA DE CORREIOS E TELÉGRAFOS (ECT). EXCLUSIVIDADE. LEI N.º 6.538/78. RECEPÇÃO.

DETRAN/SP. LICITAÇÃO. PREGÃO ELETRÔNICO. COLETA E ENTREGA DE PEQUENAS CARGAS E
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DOCUMENTOS. OBJETO GENÉRICO. PRESTAÇÃO POR EMPRESA INTERMEDIÁRIA.

IMPOSSIBILIDADE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos

(ECT), Empresa Pública Federal, foi criada pelo Decreto-Lei n.º 509, de 20/03/1969, para exercer com

exclusividade, a prestação de serviços postais, em todo o território brasileiro, cuja competência foi

constitucionalmente outorgada à União Federal (art. 21, X). 2. Por sua vez, a Lei n.º 6.538/78, que dispõe sobre

os serviços postais, conceituou os objetos de correspondência a serem entregues mediante a prestação desse

serviço e estabeleceu que não se incluem no regime de monopólio o transporte de carta ou cartão-postal,

efetuado entre dependências da mesma pessoa jurídica, em negócios de sua economia, por meios próprios, sem

intermediação comercial bem como o transporte e entrega de carta e cartão-postal; executados eventualmente e

sem fins lucrativos, na forma definida em regulamento. 3. Acerca do tema, o Plenário do STF, em sessão do

dia 05/08/09, ao julgar improcedente a ADPF n.º 46/DF, declarou que a Lei n.º 6.538/78 foi recepcionada e

está de acordo com a Constituição, dando interpretação conforme ao art. 42, da aludida lei, para restringir a

sua aplicação às atividades postais descritas no art. 9º, do referido diploma legal. 4. A discussão envolveu

debate sobre o que seria considerado "carta" para os fins do art. 9º, da Lei n.º 6.538/78, tendo ficado assentado

que o conceito abarca as correspondências, com ou sem envoltório, sob a forma de comunicação escrita, de

natureza administrativa, social, comercial, ou qualquer outra, que contenha informação de interesse específico

do destinatário, incluindo, portanto, cartas pessoais, contas de serviços públicos, boletos de cartões de crédito,

sendo certo que tanto estas como os cartões-postais e as correspondências agrupadas (malotes) só poderão ser

transportados pelos Correios, enquanto os demais tipos de correspondências, como jornais e revistas, e demais

encomendas estão excluídas do monopólio da União, previsto no art. 21, X, do Texto Maior. 5. Não obstante,

no caso vertente, conforme se infere da leitura do instrumento de Pregão Eletrônico n.º 61/2011, trata-se de

prestação de serviços de motofrete para entrega e coleta de pequenas cargas por meio de motocicletas, para

atender às necessidades do Posto DETRAN Aricanduva. 6. Por outro lado, embora o item I do edital afirme ser

objeto do futuro contrato tão somente pequenas cargas, é possível se dessumir da leitura dos itens 3.3 e 3.5

daquele instrumento que também documentos poderão ser coletados e entregues pela empresa vencedora da

licitação 7. O objeto amplo e irrestrito constante do aludido pregão, i.e., entrega e coleta de pequenas cargas e

documentos, é demasiado genérico, podendo abarcar, inclusive, correspondências sujeitas ao monopólio postal.

8. Para que o presente objeto fosse enquadrado na exceção prevista no art. 9º, § 2º, "a", da Lei n.º 6.538/78,

seria necessário que o transporte se desse por meios próprios, sem qualquer intermediação comercial, o que

não ocorre na hipótese vertente, que configura clara ofensa ao monopólio do serviço postal, ou mais

tecnicamente, ao privilégio da exclusividade da ECT para a prestação do aludido serviço público. 9. Invertidos

os ônus da sucumbência, para condenar a apelada ao pagamento de honorários advocatícios fixados em 10%

(dez por cento) sobre o valor atribuído à causa, com fulcro no art. 20, §§ 3º e 4º, do CPC 10. Apelação

provida." 

AC 2005.61.00.006672-1, Rel. Juiz Conv. LEONEL FERREIRA, DJF3 29/09/2011: "ADMINISTRATIVO.

monopólio DOS CORREIOS. CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. entrega DE

CORRESPONDÊNCIA AGRUPADA (MALOTE). PRESTAÇÃO DE SERVIÇO POR EMPRESA QUE NÃO

A ECT . IMPOSSIBILIDADE. 1. O Plenário do STF, na sessão do dia 05/08/09, ao julgar improcedente a

ADPF sob n.º 46/DF, declarou que a Lei n.º 6.538/78, que trata do monopólio dos Correios, foi recepcionada e

está de acordo com a Constituição Federal. 2. Pretensa contratação de empresa para a prestação de serviços de

entrega de documentos entre sua sede e suas filiais, ou somente entre as filiais, serviço que se amolda

perfeitamente da definição de "CORRESPONDÊNCIA AGRUPADA", constante do artigo 47 da Lei m.º

6.358/78. 3. Ainda que se "enviasse a uma de suas filiais um memorando interno ou uma contra-fé de ação

judicial contra ele ajuizada", certamente através deste mesmo serviço serviam enviadas também cartas e

correspondências, estas sujeitas ao monopólio. 4. A legislação de regência de serviço postal não veda que a

troca de correspondências, cartas ou "documentos internos", sejam prestados pela empresa, com exclusão do "

monopólio " da ECT, desde que sejam prestados por meios próprios e sem intermediação comercial, nos exatos

termos da letra "a" do § 2º do artigo 9º da Lei n.º 6.538/78. 5. Apelação improvida."

REO 00060609020104058300, Rel. Des. Fed. FRANCISCO WILDO, DJE 19/05/2011: "CONSTITUCIONAL

E ADMINISTRATIVO. REMESSA OFICIAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. MONOPÓLIO POSTAL

DA UNIÃO. CORREIOS. LICITAÇÃO PARA ENTREGA DE CORRESPONDÊNCIAS. CONCEITO DE

CARTA. ABRANGÊNCIA. LEI N.º 6.538/78. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA QUE

CONCEDEU A SEGURANÇA PARA ANULAR O PROCEDIMENTO LICITATÓRIO ABERTO PELO

MUNICÍPIO DE JABOATÃO DOS GUARARAPES. 1. O Plenário do STF, na sessão do dia 05/08/09, ao

julgar improcedente a ADPF sob n.º 46/DF, declarou que a Lei n.º 6.538/78, que trata do monopólio dos

Correios, foi recepcionada e está de acordo com a Constituição Federal. Informativo 554 do STF. 2. Se o edital

do Processo Licitatório n.º 013/2010 - Pregão Presencial n.º 005/2010 -, aberto pelo Município de Jaboatão dos

Guararapes, tem como objeto a "coleta/entrega e transporte de documentos pelo sistema de moto-frete"' e,

mais precisamente a sua caracterização, no item 9.1 do referido edital como "coleta/ entrega e transporte de

correspondência e afins", não subsistem dúvidas de que tais documentos integram o conceito de "carta" e/ou
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"correspondência agrupada" previstos na lei, situação que fere o monopólio postal da União. 3. Remessa

oficial improvida."

AMS 2006.83.00002420-1, Rel. Des. Fed. JOSÉ LUCENA, DJE 04/06/2010: "ADMINISTRATIVO E

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANÇA. SUSPENSÃO DE PROCEDIMENTO LICITATÓRIO.

CONTRATAÇÃO DE EMPRESA PARTICULAR PARA ENTREGA RÁPIDA DE DOCUMENTOS E

PEQUENOS VOLUMES ATRAVÉS DE MOTOCICLETAS. VIOLAÇÃO À ATIVIDADE MONOPOLIZADA

PELA UNIÃO. ATIVIDADES POSTAIS. EXCLUSIVIDADE DA ECT - EMP. BRASILEIRA DE CORREIOS

E TELÉGRAFOS. DECRETO-LEI Nº 509/69 E LEI Nº 6.538/78. RECEPÇÃO PELA CF/88.

PRECEDENTES. 1. Apelação interposta pelo Estado de Pernambuco contra a sentença concessiva da

segurança, que determinou a suspensão do procedimento licitatório deflagrado para a contratação de empresa

especializada no ramo de entrega rápida de documentos e pequenos volumes através de motocicletas a se

realizar no âmbito dos órgãos integrantes da estrutura administrativa do referido Estado. 2. De acordo com o

entendimento consagrado pelos Tribunais, o Decreto-lei nº 509/69 e a Lei nº 6.538/78 foram recepcionados

pela CF/88, de forma que ficou mantido o monopólio da União sobre os serviços de natureza postal, cuja

execução se dá, com exclusividade, pela ect . 3. Na hipótese dos autos, verifica-se que o objeto da licitação

impugnada, qual seja, a contratação de empresa especializada no ramo de entrega rápida de documentos e

pequenos volumes através de motocicleta, não se enquadra nas exceções ao regime de monopólio das

atividades postais previstas pelo art. 9º, parágrafo 2º, da Lei nº 6.538/78, em especial, a da alínea "a", que

assim dispõe: transporte de carta ou cartão-postal, efetuado entre dependências da mesma pessoa jurídica, em

negócios de sua economia, por meios próprios, sem intermediação comercial. 4. Não obstante o argumento,

segundo o qual, os serviços serão prestados no âmbito dos órgãos governamentais do Estado de Pernambuco, a

remuneração pela realização deles vem a caracterizar a intermediação comercial, que não é admitida pela

norma em referência. 5. Comprovada a violação, pelo Estado de Pernambuco, ao ordenamento constitucional

em vigor, que consagra o monopólio da União das atividades postais, através do presente certame, cujo objeto é

a atribuição deste serviço a uma empresa particular. Apelação e remessa obrigatória improvidas. Sentença

mantida."

AC 2001.38.00.026855-1, Rel. Des. Fed. SELENE ALMEIDA, e-DJF1 04/09/2009: "ADMINISTRATIVO.

SERVIÇO POSTAL. MONOPÓLIO DA UNIÃO. ENTREGA DE CORRESPONDÊNCIAS POR MEIO DE

EMPRESA TERCEIRIZADA. ALEGAÇÃO DE LEGALIDADE FRENTE AO ART. 14 DA LEI 9.492/97.

VIOLAÇÃO AO MONOPÓLIO POSTAL DA UNIÃO. ARTIGOS 21, INCISO X E 170 DA CONSTITUIÇÃO.

1. A Constituição Federal de 1988 deixou aberta a possibilidade de, através de lei ordinária, declarar-se uma

atividade econômica como monopólio estatal, quando, no parágrafo único do art. 170, dispôs que o exercício

de qualquer atividade econômica é livre, salvo nos casos previstos em lei. 2. Ante a ressalva do parágrafo único

do art. 170 da CF/88, tem-se por recepcionado o Decreto-lei 509/69 e a Lei 6.538/78, que declaram ser a

atividade postal monopólio da União, a qual exercida com exclusividade pela Empresa Brasileira de Correios e

Telégrafos - ECT. 3. O Decreto n° 29.251/51, que trata do regulamento dos serviços postais e de

telecomunicações, em seu art. 36 define que carta é todo papel, mesmo sem envoltório, com endereço

comunicação ou nota de caráter atual e pessoal. Considera-se também, carta todo objeto correspondência com

endereço, cujo conteúdo só possa ser desvendado por violação, critério que foi adotado pelo art. 47 da Lei n°

6.538/78 que adota "as seguintes definições: CARTA - objeto correspondência, com ou sem envoltório, sob a

forma de comunicação escrita, de natureza administrativa social, comercial, ou qualquer outra, que contenha

informação de interesse específico do destinatário." 4. Embora o art. 14 da lei 9.492/97 disponha que "a

remessa da intimação poderá ser feita por portador do próprio tabelião, ou por qualquer outro meio, desde que

o recebimento fique assegurado e comprovado através de protocolo, aviso de recepção (AR) ou documento

equivalente" tal disposição não lhe confere o direito de utilizar os serviços postais oferecidos pela autora ou

outras empresas privadas, tal como vem praticando. 5. A interpretação empregada pelo apelante atenta contra

o princípio da hierarquia das normas, porquanto viola o monopólio dos serviços postais assegurado na

Constituição da República. Ademias, a prerrogativa de utilização de outros meios não significa autorização

para agir de forma ilícita, vez que a liberdade de agir encontra limites naquilo que for legalmente proibido 6.

Viola o monopólio da atividade postal exercida pela ECT a entrega de outros documentos do interesse do

cartório. Nesse caso, é inequívoca a efetivação de comunicação por meio de correspondência, pois o transporte

e a entrega ao destinatário estão inseridos no conceito de serviço postal descrito no artigo 7° da Lei 6.538/78. 7.

Na hipótese dos autos, reputa-se correta a sentença que afasta a possibilidade de entrega das correspondências

por meio de empresa terceirizada, tendo em vista que tal ato viola o monopólio da atividade postal exercido pela

ect . 8. Apelação do Cartório de Protesto de Títulos e Documentos de Sete Lagoas/MG improvida."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de

instrumento. 

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00043 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014490-51.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que recebeu apenas no efeito devolutivo a apelação fazendária (artigo

520, VII, CPC, f. 382), alegando que não agiu corretamente a sentença, ao deferir o pedido de revisão de débitos

lançados, acolhendo documentos juntados, e que a tese dos autores de que foram recebidas notificações fiscais em

antigo endereço não as anula, pois é obrigação acessória dos contribuintes manter informações atualizadas na

SRF, aduzindo concorrer o requisito do dano irreparável diante da supremacia do interesse público e do princípio

da legalidade. 

Houve contraminuta.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consta dos autos que, em antecipação de tutela, restou suspensa, por depósito judicial, a exigibilidade

do IRPJ ano-base 2004/2006 (f. 179), o que foi reformado por decisão desta Corte, no AI 2012.03.00.031161-3,

que aplicou a Súmula 112/STJ, considerado o fato da insuficiência da garantia ofertada (f. 263/8); a sentença

julgou procedente em parte o pedido de revisão do lançamento fiscal em relação ao IRPJ do ano-base 2004/2006 e

2008, e antecipou os efeitos da tutela para suspender-lhes a exigibilidade (f. 316/20), sobrevindo o apelo de ambas

as partes, sendo o fazendário recebido no efeito devolutivo, em conformidade com a decisão agravada.

Como se observa, a atribuição de efeito meramente devolutivo ao apelo fazendário decorreu da antecipação de

tutela dada na sentença para o fim de suspender a exigibilidade fiscal do IRPF, sendo que o agravo fazendário não

impugnou tal ocorrência, a despeito de ter constado da decisão agravada que o efeito meramente devolutivo foi

fundado no inciso VII do artigo 520 do Código de Processo Civil.

A impugnação, contida no agravo fazendário, foi genérica, também na descrição do dano irreparável, sem

enfrentar o fundamento fático e jurídico da decisão agravada, deixando de demonstrar, portanto, a ilegalidade da

atribuição do efeito meramente devolutivo à apelação no contexto do caso concreto, pelo que manifestamente

inviável a reforma postulada.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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2013.03.00.014490-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : MARILDA MARTINS MONTEIRO

ADVOGADO : MARCIO SEVERO MARQUES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 21 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00155226120124036100 21 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.026515-9/SP
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos etc.

Trata-se de embargos de declaração em parcial provimento a agravo de instrumento à rejeição de exceção de pré-

executividade, fundada em nulidade da CDA e prescrição.

Alegou-se: (1) contradição, ao manter as CDA's 80.6.11.084114-06 e 80.6.11.084115-89, afastando a prescrição,

pois esta foi rejeitada com base nos documentos de fls. 212 e 218, "isto é, sem a real comprovação de que houve

pedido de parcelamento pela Embargante no tocante às certidões ora mencionadas. Às fls. 212 e 218 se tratam de

extratos/dados do sistema interno da Agravada, nada provando quanto a atitudes da Embargante" (f. 279/8); (2)

não aderiu a nenhum outro parcelamento após o pedido e consolidação relativos à Lei 11.941/09, não havendo

documentos nos autos que comprovem o respectivo pedido, tampouco os motivos e a ciência da embargante

quanto à negativa do suposto pedido; (3) houve violação ao contraditório e ampla defesa, vez que não foi dada

oportunidade de juntada de novas provas; (4) cabe à exeqüente a prova da existência de parcelamento, não

cabendo ao embargante fazer prova negativa; e (4) omissão quanto ao pedido de condenação da embargada em

honorários advocatícios.

DECIDO.

Manifestamente improcedente o presente recurso, quanto à suposta contradição, pois coerentes as premissas com

as conclusões adotadas, no sentido de que, em relação "às CDA´s 80.6.11.084114-06 e 80.6.11.084115-89, ao

considerar na contagem do prazo prescricional o período decorrido entre o descumprimento do PAES, que data

de 02/09/2006, e a outra causa legal de interrupção da prescrição que, no caso dos autos, ocorreu em 04/06/2011

, com o PARCELAMENTO SIMPLIFICADO, houve interrupção do prazo prescricional e, com sua exclusão do

parcelamento, em 09/07/2011 (f. 212 e 218), reiniciou-se o prazo quinquenal, nos termos da Súmula 248/TFR, até

a data do despacho citatório, em 16/11/2011, com nova interrupção da prescrição, não decorrendo o prazo

quinquenal, razão pela qual resta afastada a prescrição" (f. 274vº/5), baseados em documentos extraídos do

sistema informatizado da PGFN, de amplo acesso ao embargante, e idôneos para tal fim, não tendo o mesmo

logrado comprovar o contrário, o que lhe competia, não havendo que se falar, portanto, em cerceamento de defesa.

Como se observa, foram decididas sem qualquer contradição, todas as questões jurídicas invocadas e essenciais à

solução da causa, ainda que não em plena conformidade com a pretensão deduzida, fato que não viabiliza, porém,

o acolhimento de embargos de declaração. Para corrigir suposto error in judicando, o remédio cabível não é, por

evidente, o dos embargos de declaração, cuja impropriedade é manifesta, de forma que a sua utilização para mero

reexame do feito motivado por inconformismo com a interpretação e solução adotadas, revela-se imprópria à

configuração de vício sanável na via eleita.

Todavia, cumpre acolher os embargos declaratórios para suprir a omissão existente em relação à sucumbência,

considerando o provimento parcial do agravo de instrumento, com reconhecimento da prescrição em relação à

CDA 80.4.11.002159-64, devendo, por efeito, ser fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado do

débito excluído que, na espécie, não se revela excessivo e atende ao princípio da equidade, na forma da

jurisprudência da Turma, firmada à luz do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil, e considerando as

circunstâncias do caso concreto.

Ante o exposto, acolho em parte embargos de declaração, nos termos supracitados.

Publique-se, voltando-me conclusos para apreciação do agravo de f. 281/5.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à rejeição de exceção de pré-executividade, alegando nulidade da CDA, por

falta de provas que confirmem o suposto IRPJ, arbitrado sem diligência e averiguação, lesivo à verdade material,

reserva legal, ampla defesa e contraditório, não se podendo fundar o lançamento em extratos bancários ou dados

da fiscalização estadual; inconstitucionalidade do PIS/COFINS com a base de cálculo da Lei 9.718/1998;

inexigibilidade do ICMS na apuração da base de cálculo das contribuições; invalidade da inclusão da CSL na base

de cálculo do IRPJ (Lei 9.316/1996); e direito à exclusão de créditos de PIS/COFINS, relativos a ingressos de

insumos e mercadorias no regime de não-cumulatividade das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, da base de cálculo

do IRPJ/CSL.

Houve contraminuta.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, acerca do IRPJ, manifestamente infundada a pretensão, vez que a tributação pelo regime de lucro

presumido, de que tratam os autos, não se confunde com o lucro arbitrado, em torno do qual deduzidas as

impugnações da agravante, valendo lembrar, ademais, que não houve lançamento de ofício, tal qual alegado, mas

por declaração do contribuinte, conforme a prova dos autos (f. 42/56 e 70/4).

Também não se cogita de inconstitucionalidade frente ao artigo 195 da Carta Federal, pois a CDA não aponta a

aplicação da Lei 9.718/1998, estando a cobrança fundada, conforme título executivo, na LC 70/1991, justamente a

que resultou do afastamento da base de cálculo declarada inconstitucional pela Suprema Corte (f. 57/69 e 75/85).

Em relação à impugnação à inclusão do ICMS na base de cálculo da tributação impugnada, encontra-se firmada a

jurisprudência contrariamente à pretensão deduzida pelo contribuinte. No aspecto infraconstitucional, decidiu o

Superior Tribunal de Justiça pela validade da apuração questionada, conforme as Súmulas 68 e 94, tratando do

PIS e do FINSOCIAL, que antecedeu à COFINS.

Recentemente, reiterou a Corte Superior tal solução:

 

AGA 1.169.099, Rel. Min. HERMAN BENJAMIM, DJE 03/02/2011: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICMS. SÚMULAS 68 E 94/STJ.

SOBRESTAMENTO. INVIABILIDADE. 1. A solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente,

não caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. O ICMS inclui-se na base de cálculo do PIS e da Cofins,

conforme as Súmulas 68 e 94/STJ. 3. O reconhecimento de repercussão geral pelo egrégio STF não impede o

julgamento dos recursos no STJ. Precedentes do STJ. 4. No que se refere à ADC 18/DF, o STF prorrogou a

liminar lá concedida por 180 dias, ao julgar a terceira Questão de Ordem na Medida Cautelar. Na

oportunidade, consignou expressamente que aquela seria a última prorrogação e que seu prazo deve ser

contado a partir da publicação da ata de julgamento, ocorrida em 15.4.2010. 5. Essa última prorrogação

esgotou-se em meados de outubro de 2010, razão pela qual não há suspender o julgamento no âmbito do STJ.

6. Agravo Regimental não provido."

 

Em relação à inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da tributação questionada, cabe

destacar o consagrado entendimento de que não se pode presumir inconstitucionalidade e, portanto, sua declaração

- com o afastamento integral ou parcial de lei ou ato normativo ou através da técnica da interpretação conforme,
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excluindo a que seja considerada inconstitucional - não pode ocorrer sem observar, no âmbito dos Tribunais, o

princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF) e a Súmula Vinculante 10/STF, a significar que não se pode

acolher tese de inconstitucionalidade no âmbito das Turmas sem respaldo em julgamento de mérito, firmado e

concluído, pelo Plenário desta Corte ou do Supremo Tribunal Federal (artigo 481, parágrafo único, CPC).

Nesta Corte, não existe declaração de inconstitucionalidade firmada no âmbito do Órgão Especial, frente à

legislação em exame, porém são reiterados os precedentes no sentido da constitucionalidade da inclusão do ICMS

na base de cálculo da tributação, conformidade revelam, entre outros, os seguintes julgados:

 

AC 2005.61.14.003301-3, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 03/09/2008: "DIREITO

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS.

VALIDADE. (ARTIGO 195, I, CF). SUCUMBÊNCIA. 1. A legalidade da inclusão do ICMS , na base de

cálculo da COFINS, é reconhecida e pacificada na jurisprudência a partir dos mesmos fundamentos que

projetaram a edição da própria Súmula 94, do Superior Tribunal de Justiça. 2. A validade da inclusão do ICM/

ICMS , na base de cálculo da contribuição ao PIS, é reconhecida e pacificada na jurisprudência (Súmula 68,

do Superior Tribunal de Justiça). 3. A base de cálculo da COFINS, como prevista no artigo 195 da

Constituição Federal, compreende, em sua extensão, o conjunto de recursos auferidos pela empresa, inclusive

aqueles que, pela técnica jurídica e econômica, são incorporados no valor do preço do bem ou serviço, que

representa, assim, o faturamento ou a receita decorrente da atividade econômica. Assim, por igual, com a

contribuição ao PIS, cuja base de cálculo é definida por lei, de forma a permitir a integração, no seu cômputo,

do ICMS . 4. A prevalecer a interpretação preconizada pelo contribuinte, a COFINS e o PIS seriam convolados

em contribuição incidente sobre o lucro, contrariando a clara distinção, promovida pelo constituinte, entre as

diversas espécies de contribuição de financiamento da seguridade social. 5. Ausente o indébito, em virtude da

exigibilidade do crédito na forma da legislação impugnada, resta prejudicado o exame do pedido de repetição.

6. Inversão dos ônus de sucumbência, fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa, em

conformidade com os critérios do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, e com a jurisprudência

uniforme da Turma."

AC 96.03.050028-3, Rel. Des. Fed. MARLI FERREIRA, DJF3 13/09/2010: "TRIBUTÁRIO. AGRAVO

INTERNO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. ORIENTAÇÃO

FIRMADA NO ÂMBITO DO STJ. SÚMULAS Nº 68 E 94. APLICAÇÃO. 1. Conquanto a matéria acerca da

constitucionalidade do ICMS na base de cálculo da COFINS e do PIS encontrar-se em análise no STF (RE nº

240.785 e ADC 18), não impõe o sobrestamento do feito, vez que a aplicação do artigo 543, §2º, do CPC é ato

de discricionariedade do relator. 2. Válida, sob o prisma constitucional e legal, a inclusão do ICMS na base de

cálculo da COFINS e do PIS, em conformidade com a jurisprudência já assentada nas Súmulas nºs 68 e 94 do

E. Superior Tribunal de Justiça. 3. Não há falar-se em ofensa à Constituição Federal, vez que a COFINS, nos

termos do artigo 195, possui como base de cálculo o faturamento ou a receita bruta (EC nº 20/98), cujos

conceitos abrangem a totalidade de recursos auferidos pelo contribuinte, inclusive os incorporados no valor do

bem ou do serviço, como acontece com o imposto estadual. 4. Agravo improvido."

Na espécie, não se cogita de inconstitucionalidade ou ilegalidade na inclusão do ICMS na base de cálculo da

COFINS, diante do que se concluiu, forte na jurisprudência ainda prevalecente, indicativa de que a tributação

social observou, sim, o conceito constitucional e legal de receita ou faturamento, pelo que é manifestamente

procedente a pretensão formulada.

Por outro lado, encontra-se consolidada a jurisprudência firme no sentido da validade da inclusão da CSL na base

de cálculo do IRPJ e da própria CSL, nos termos do artigo 1º da Lei 9.316/1996, conforme recentemente julgado

pelo Superior Tribunal de Justiça:

 

AgRgRESP 1.113.159, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 15/05/2012: "TRIBUTÁRIO.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO. NÃO DEDUTIBILIDADE DE SUA PRÓPRIA BASE DE

CÁLCULO E DO IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA. LEGALIDADE. SÚMULA 83/STJ.

RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO. 1. A Primeira Seção desta Corte, na assentada de 25.11.2009,

julgou o REsp 1.113.159/AM, de relatoria do Min. Luiz Fux, submetido ao Colegiado pelo regime da Lei n.

11.672/08 (Lei dos Recurso repetitivos), que introduziu o art. 543-C do CPC, prestigiou o entendimento de que

"o art. 1º, parágrafo único, da Lei 9.316 /96 não tem qualquer ilegalidade/inconstitucionalidade, nem vulnera

o conceito de renda disposto no art. 43 do CTN ao vedar a dedução do valor referente à contribuição social

sobre o lucro líquido (CSSL) para apuração do lucro real, bem como para a identificação de sua própria base

de cálculo". Precedentes. Súmula 83/STJ. 2. É assente nesta Corte que, em caso de agravo regimental

interposto em face de decisão submetida ao rito do art. 543-C, deve ser aplicada multa fundada no art. 557, §

2º, do CPC. Agravo regimental improvido e aplicação de multa de 1% (um por cento) sobre o valor corrigido da

causa."

AC 2002.61.00.003305-2, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 27/05/2008: "DIREITO PROCESSUAL

CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 1º DA LEI Nº 9.316/96. DEDUÇÃO DO VALOR
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RELATIVO AO PAGAMENTO DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO, NA APURAÇÃO DA

BASE DE CÁLCULO DO IRPJ E DA CSL. IMPOSSIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE E

LEGALIDADE. SUCUMBÊNCIA. 1. É inequívoco que a contribuição social sobre o lucro, na sua própria

conformação constitucional, representa a expressão material e concreta do lucro, razão pela qual seu

pagamento não se equipara a despesas próprias do processo produtivo, ou seja, as denominadas operacionais,

daí porque ser inviável argumentar que a Lei nº 9.316 /96 violou o conceito constitucional ou legal de lucro ou

renda. 2. A contribuição social - CSL , ao incidir sobre o lucro, vincula a natureza jurídica da parcela

recolhida a tal título e, portanto, não se pode alterar a sua configuração para tê-la como 'despesa dedutível',

'patrimônio' ou conceito congênere, de modo a permitir que se cogite de ofensa ao princípio da capacidade

contributiva ou da vedação ao confisco. 3. A base de cálculo, como dimensionada pela Lei nº 9.316 /96, não

sujeitou o contribuinte a uma situação de tributação desproporcional, abusiva, excessiva ou extrema, em sua

dimensão econômica ou jurídica; nem foi oblíqua, indireta, dissimulada ou, por qualquer outro meio ou

argumento, lesivo ao princípio da segurança jurídica, considerando, neste aspecto, que a alteração, produzida

a partir da MP nº 1.516/96, apenas restabeleceu a incidência possível, nos termos da Constituição e da lei,

revogando o que se configurou, até então, como mero benefício fiscal. 4. O artigo 41 da Lei nº 8.981/95 previu

que os 'tributos e contribuição são dedutíveis, na determinação do lucro real, segundo o regime de

competência', o que, no entanto, foi permitido a título exclusivo e com a configuração específica de benefício

fiscal, em caráter excepcional, sem gerar direito adquirido e, pois, qualquer espécie de impedimento, legal ou

constitucional, para a revisão da outorga, como veio a ocorrer com a previsão do artigo 1º da Lei nº 9.316 /96.

5. A verba honorária deve ser majorada, de acordo com os critérios do artigo 20, § 4º, do Código de Processo

Civil, e com a jurisprudência da Turma. 6. Precedentes."

Finalmente, impertinente cogitar de exclusão, na base de cálculo do IRPJ/CSL, de créditos relativos ao

PIS/COFINS, à conta de ingressos de insumos e mercadorias no regime de não-cumulatividade, já que a CDA não

revela estar a agravante sujeita ao regime das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, mesmo porque para os

contribuintes sujeitos à tributação com base no lucro presumido (artigos 8º, II, da Lei 10.637/2002 e 10, II, da Lei

10.833/2003), como demonstrado nos autos em relação à agravante, aplica-se o PIS/COFINS cumulativo.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à liminar que, em mandado de segurança, garantiu emissão de certidão fiscal

(artigo 206, CTN), desde que os únicos impedimentos sejam os débitos de PIS/COFINS/IRPJ/CSL, constantes do

relatório fiscal especificado. 

Alegou a agravante que a pretensão não tem respaldo no artigo 206, CTN, e que a exigibilidade fiscal somente

pode ser afastada conforme artigo 151, CTN, aduzindo que houve processamento de retificadoras, alterando os

valores originais, apurando saldos devedores e extinguindo a CSL, conforme a juntada documental. 
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Houve contraminuta. 

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, o recurso não impugnou, especificamente, os fatos e os fundamentos jurídicos deduzidos na decisão

agravada, a qual demonstrou à vista da prova dos autos ter ocorrido quitação de valores declarados e, quanto à

entrega de retificadoras, não ter sido apreciada pela SRF sem aparente motivo, o que foi confirmado em

informações (f. 348/9).

Para pleitear a reforma da decisão agravada, a agravante afirma, de forma genérica, não ser o caso de aplicação do

artigo 206, CTN, e que houve o processamento das retificadoras, apurando novos valores, saldos devedores, além

da quitação da CSL, juntando cópia de e-mail e de planilha sem maiores detalhes de identificação (f. 8/9), o que,

porém, não é suficiente a elidir as conclusões da decisão agravada.

Ademais, sequer concorre o periculum in mora, pois o Juízo a quo, ao deferir a expedição de certidão de

regularidade fiscal, condicionou a decisão à situação fiscal existente e decorrente do relatório fiscal apontado, sem

abranger outras eventualmente supervenientes, sobre as quais caberá a oportuna discussão, apontamento e

solução.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem. 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento ao recebimento no efeito apenas devolutivo de apelação de sentença

denegatória da ordem, alegando ter direito líquido e certo de manter escrituração contábil de prejuízos fiscais

(IRPJ) e bases de cálculo negativas (CSL), não utilizados para liquidar parcelas do REFIS da Lei 11.941/2009,

para compensação com resultados positivos de período-base posterior, aduzindo existir dano irreparável derivado

da proibição de compensar 30% dos resultados negativos e, assim, recolher indevidamente tributos a maior ao

Fisco. 

Houve contraminuta da agravada.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consolidada a jurisprudência no sentido de que o apelo de sentença denegatória da ordem, salvo

excepcionalidade, não comporta efeito suspensivo, sobretudo quando se pretenda restabelecer liminar prejudicada

pela sentença de mérito, solução expressamente vedada pela Súmula 405 do Supremo Tribunal Federal.

A propósito:

 

AGARESP 113.207, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 03/08/2012: "PROCESSUAL. TRIBUTÁRIO. EFEITO

DA APELAÇÃO. DENEGAÇÃO DE SEGURANÇA. DEVOLUTIVO. 1. Salvo em casos excepcionais de

flagrante ilegalidade ou abusividade, ou de dano irreparável ou de difícil reparação, o recurso de apelação
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contra sentença denegatória de mandado de segurança possui apenas efeito devolutivo. Precedentes. 2. O

Tribunal a quo concluiu pela inexistência, na espécie em análise, de dano irreparável ou de difícil reparação a

ensejar o recebimento do recurso também no efeito suspensivo. 3. Rever a orientação adotada pelo acórdão

impugnado para acolher-se a pretensão da recorrente em sentido diametralmente oposto exige análise de fatos

e provas, o que inviabiliza a realização de tal procedimento pelo STJ, no recurso especial, nos termos da

Súmula 7/STJ: "A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial". 4. O aresto embasou-

se na orientação do STJ de que, se houve deferimento da liminar, mas, por fim, denegou-se a segurança, à

apelação interposta não se pode atribuir efeito suspensivo, pois implicaria, transversa via, "restauração da

liminar", a que se opõe a Súmula 405/STF (e-STJ fl. 137). 5. Tal fundamentação não foi infirmada nas razões

do recurso especial. A falta de combate a fundamentos que embasaram o aresto impugnado, suficientes para

mantê-lo, acarreta a incidência ao recurso especial do óbice da Súmula 283/STF: É inadmissível o recurso

extraordinário, quando a decisão recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso não

abrange todos eles. 6. A recorrente não observou as formalidades indispensáveis à interposição do recurso pela

alínea "c" do permissivo constitucional, porquanto não procedeu ao cotejo analítico no intuito de demonstrar

que os arestos confrontados partiram de situações fático-jurídicas idênticas e adotaram conclusões

discrepantes. 7. Agravo regimental não provido."

 

AI 00341619420124030000, Rel. Des. Fed. MARLI FERREIRA, e-DJF3 24/05/2013: "PROCESSO CIVIL.

TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. SENTENÇA DENEGATÓRIA. APELAÇÃO. ATRIBUIÇÃO

DE EFEITO SUSPENSIVO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A sentença denegatória possui conteúdo declaratório

negativo. Assim, não emana ordem a ser cumprida, razão pela qual o recurso dela interposto é recebido tão-

somente no efeito devolutivo. 2. A questão relativa à manutenção dos efeitos de uma liminar concedida no

curso do processo não justifica, por si só, a alteração dos efeitos da apelação contra sentença de denegação da

segurança. 3. Apenas excepcionalmente admite-se o deferimento do efeito suspensivo, quando o risco de se

frustrar decisão porventura concessiva do pleito se mostra induvidoso e a denegação da ordem, com

recebimento do apelo no efeito meramente devolutivo, causa, ao direito da parte, lesão irreparável, o que não

se afigura "in casu". 4. Agravo de instrumento desprovido."

 

Na espécie, o mandado de segurança foi processado sem liminar e a sentença, no exame do mérito, denegou a

ordem, sendo inviável, pois, que se firme em juízo cognitivo sumário, inerente ao agravo de instrumento e ainda

em sede de mera discussão de efeito processual da apelação interposta, a convicção necessária e equivalente a

uma concessão da ordem, em antecipação do exame de mérito, próprio da Turma em matéria substancialmente

controvertida. 

Nem se alegue caber a atribuição de efeito cautelar suspensivo para impedir a tributação, que seria majorada, pois

não é irreparável nem irreversível o recolhimento do IRPJ/CSL que, eventualmente, vier a ser devido pela

situação fiscal derivada da denegação da ordem, até porque a própria tributação discutida, para tal efeito, vincula-

se à eventual apuração de resultado positivo no período-base respectivo.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : SUPERZIN ELETRODEPOSICAO DE METAIS LTDA e outros

: HELENA MARIA FIORI EVANGELISTA

: IVETE BENEDETTI EVANGELISTA

: SERGIO TADEU EVANGELISTA espolio

ADVOGADO : ALESSANDRO NEZI RAGAZZI e outro
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DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra a penhora no rosto dos autos do processo de inventário, alegando ter

recaído sobre bem impenhorável, por se tratar de bem de família, e ainda sobre outro já excluído da constrição por

decisão judicial anterior.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a penhora no rosto dos autos não pode ser afastada em sua integralidade, inclusive porque inexistente

comprovação dos bens integrantes do processo de inventário, quando a discussão refere-se apenas dois imóveis,

os de matrícula 25.778 e 36.133 do 10º Cartório de Registro de Imóveis de São Paulo, conforme as razões

expendidas na fundamentação do presente recurso.

Assim delimitado o alcance do pedido à fundamentação lançada, cabe destacar que os dois imóveis referidos já

haviam sido, conforme consta dos autos, objeto de decisão de indeferimento da constrição, em 27/06/2006, seja

em virtude do elevado número de co-proprietários, seja por se tratar de imóvel em que fixada a residência de co-

responsável (f. 501).

O traslado integral de peças do processo executivo não demonstra que tal decisão foi revogada ou reformada pelo

Tribunal, assim a constrição e a ordem de expedição do termo de penhora no rosto dos autos do inventário, mas

sem especificar a exclusão de tais imóveis, não condiz com o reconhecimento judicial anterior, que não permitiu

que a garantia da execução fiscal atingisse tais bens, nem se pode, evidentemente, presumir revogação implícita,

sem necessária motivação para deferir penhora, sobretudo em relação a bem reconhecido como sendo local de

residência familiar.

Cabe referir que a própria PFN reconheceu anteriormente, quando menos em relação a um dos imóveis tratados, a

sua impenhorabilidade (f. 503), e o fato dela alegar, agora quando da contraminuta, que o recurso deixou de juntar

prova dos bens a inventariar não permite, por si só, confirmar a decisão agravada, seja porque a falta de juntada de

documentos não obrigatórios não enseja mais a preclusão, exigindo intimação para complemento probatório, seja

porque, o que é mais importante, a impenhorabilidade é matéria de ordem pública, que pode ser conhecida e

declarada, inclusive, de ofício.

A despeito dos bens em inventário formarem uma universalidade patrimonial, é certo que a jurisprudência tem

reconhecido a possibilidade de fazer destaque no sentido de garantir, sobretudo, a impenhorabilidade em relação

ao bem de família, conforme revela, entre outros, o seguinte julgado:

 

AC 50001959020114047201, Rel. Des. Fed. VÂNIA HACK DE ALMEIDA, D.E. 31/01/2013: "EMBARGOS

DE TERCEIRO. AUSÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. PENHORA REALIZADA NO ROSTO DA

AÇÃO DE INVENTÁRIO. RELAÇÃO DE BENS DO INVENTÁRIO. BEM DE FAMÍLIA.

IMPENHORABILIDADE. HONORÁRIOS. 1. A Lei nº 8.009/90 estabeleceu a impenhorabilidade do bem de

família, incluindo na série o imóvel destinado à moradia do casal ou da entidade familiar, a teor do disposto no

art. 1º. 2. Apesar de constar no inventário dois bens, a quase totalidade da herança consiste no imóvel de

matrícula nº 84.453 do Cartório do Registro de Imóveis da 1ª Circunscrição da Comarca de Joinville/SC,

justamente o imóvel apontado pela embargante como sendo bem de família. 3. Em que pese a penhora tenha

recaído sobre uma universalidade de direitos, não há como desconsiderar que, ao fim e ao cabo, a manutenção

da penhora no rosto do inventário atingirá inevitavelmente o imóvel de matrícula nº 84.453 do Cartório do

Registro de Imóveis da 1ª Circunscrição da Comarca de Joinville/SC, uma vez que o outro bem, se comparado

ao imóvel litigioso, tem valor bastante reduzido, tendo em vista que a dívida, em julho de 2008, já perfazia o

valor de R$ 155.104,61. 4. Este e. Tribunal, em outros julgados, já entendeu que, embora a penhora tenha sido

realizada no rosto dos autos do inventário, se se demonstrar que o bem inventariado é caracterizado como bem

de família, deve o mesmo ser protegido da constrição judicial. Precedentes. 5. No caso em comento, foram

juntadas certidões negativas dos registros de imóveis da 1ª, 2ª e 3ª Circunscrição de Joinville/SC, nas quais é

certificado que a embargante não é proprietária de nenhum imóvel registrado nas referidas circunscrições.

REPRESENTANTE : IVETE BENEDETTI EVANGELISTA

AGRAVANTE : PASCHOAL EVANGELISTA

ADVOGADO : ALESSANDRO NEZI RAGAZZI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : EMILIO EVANGELISTA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05458066519974036182 6F Vr SAO PAULO/SP
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Verifica-se, ademais, que, sobre o terreno localizado na rua Timbó nº 380 (imóvel apontado como bem de

família), foi concedido alvará de construção à embargante, no ano de 1990, para o fim de ser construída a sua

residência. 6. Condenada a Fazenda Nacional ao pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10% do

valor da causa, devidamente atualizado, porquanto em conformidade com o art. 20, § 4º, do CPC. 7. Apelação

provida."

 

Diante da jurisprudência firmada, e considerando a situação fática do caso concreto, verifica-se a manifesta

procedência do pedido da agravante no sentido de excluir da penhora no rosto dos autos do inventário, ainda que

se trate de universalidade jurídica, os bens imóveis indicados na decisão de 27/06/2006 (f. 501), garantindo, entre

outras coisas, a impenhorabilidade do bem de família.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso para

determinar a exclusão da penhora no rosto dos autos do processo de inventário os bens imóveis especificados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à rejeição de exceção de pré-executividade, alegando ter havido prescrição,

pois o prazo de 5 anos é contado da constituição definitiva (março/2003), mesmo aos "sucessores", qualidade em

que inseridas as agravantes na execução fiscal e matéria a ser discutida em outra oportunidade, aduzindo que o

princípio da actio nata afronta a jurisprudência, e que o redirecionamento, ocorrido em maio/2008, foi atingido

pela prescrição.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, conforme salientado, a discussão neste recurso envolve apenas o exame da prescrição em relação ao

redirecionamento da execução fiscal às agravantes, cuja inclusão no pólo passivo não é impugnada presentemente,

em face da decisão agravada que, fundada no princípio da actio nata, não acolheu a pretensão prescricional.

A decisão agravada, no particular, assim registrou (f. 423):

 

"Por conseguinte, o prazo prescricional iniciou-se em 14/03/2003, data da ciência da constituição definitiva do

crédito tributário, e foi interrompido em 15/03/2006, com a citação executada principal (fls. 150, v - conforme

redação do art. 174 do CTN antes da alteração pela LC n. 118/05), de forma que entre as referidas datas não

decorreu lapso superior a 5 anos, e assim não se operou a prescrição. 

2013.03.00.011536-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : URCA URBANO DE CAMPINAS LTDA e outro

: VB TRANSPORTES E TURISMO LTDA

ADVOGADO : FLÁVIO SILVA BELCHIOR e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : VIACAO CAMPOS ELISEOS S/A

ADVOGADO : LEONILDO GHIZZI JUNIOR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00026187220044036105 5 Vr CAMPINAS/SP
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Com relação às excipientes, o início do prazo prescricional se deu com o conhecimento, pela exequente, da

sucessão tributária de fato entabulada por elas e pela VIAÇÃO CAMPOS ELÍSEOS S/A, que assim

constituíram grupo econômico de fato. 

Deveras, não tendo conhecimento da referida sucessão tributária de fato, e da formação do grupo econômico

de fato, não poderia a exequente incluir as excipientes nas certidões de dívida ativa, nem desde logo pleitear a

sua inclusão no polo passivo da execução, a não ser que detivesse faculdades divinatórias. 

De acordo com o princípio da actio nata, apenas quando tem conhecimento da lesão ao seu direito se inicia o

prazo prescricional para o prejudicado. 

Ademais, "nemo auditur propriam turpitudinem allegans". 

Ante o exposto, rejeito a exceção de pré-executividade."

 

Conforme se observa, as agravantes não discutem o termo inicial da prescrição, em 14/03/2003, adotada pela

decisão agravada, tanto que apontaram a mesma data na respectiva contagem. No mais, sobejam divergências, que

devem ser dirimidas a partir de relevantes informações dos autos.

Neste sentido, cabe observar que a execução fiscal foi ajuizada em 12/03/2004 (f. 19) com citação da execução

originária em 15/03/2006 (f. 168); houve requerimento fazendário de redirecionamento às agravantes, protocolado

em 30/04/2008 (f. 179/82), reiterado em petição protocolada em 06/06/2008 (f. 237/42), apontando apuração da

sucessão em outra ação, em que igualmente feito pedido de redirecionamento, em 24/08/2007 (f. 258/9); o

redirecionamento foi deferido, pelo Juízo agravado, em 17/08/2011 (f. 329/31); sem citação, mas com

comparecimento espontâneo das agravantes em 28/03/2012, mediante oposição de exceção de pré-executividade

(f. 346/62).

As provas dos autos apontam para a manifesta improcedência do pleito formulado.

Com efeito, a jurisprudência adotada destaca que a prescrição, para o redirecionamento da execução fiscal, não

pode ser contada, necessariamente, a partir da citação da executada originária, mas somente quando verificada a

lesão a direito do credor capaz de legitimar a invocação da responsabilidade de outrem, terceiro ou sucessor na

relação processual até então formada, mesmo porque não pode correr a prescrição sem a inércia culposa do titular

do direito na respectiva defesa.

Neste sentido, os precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

RESP 1.355.982, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 18/12/2012: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO FISCAL. SUCESSÃO DE EMPRESAS.

CITAÇÃO APÓS O PERÍODO DE CINCO ANOS, CONTADOS DA CITAÇÃO DA DEVEDORA

ORIGINÁRIA. INÉRCIA DA FAZENDA PÚBLICA NÃO CONFIGURADA. INEXISTÊNCIA DE

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. 1. A situação debatida nos autos é peculiar. Não versa sobre o

redirecionamento da Execução Fiscal contra o sócio administrador da empresa, em razão de dissolução

irregular (o que afasta a hipótese de sobrestamento do apelo, pois a matéria é distinta da debatida no RESP

1.201.993/SP, pendente de julgamento no rito do art. 543-C do CPC), mas sim decorrente da possível sucessão

empresarial (art. 133 do CTN). 2. O Tribunal de origem ratificou a decisão do juízo de primeiro grau, isto é: a)

a discussão a respeito da sucessão empresarial é inviável em Exceção de Pré-Executividade, pois demanda

dilação probatória; e b) embora a citação da empresa em tese sucessora tenha ocorrido em período que

superou o prazo de cinco anos, contados da citação da sucedida, a Fazenda Nacional jamais ficou inerte. 3. O

presente apelo ataca apenas a última parcela da decisão (tema da prescrição), dotado de autonomia para, acaso

acolhido, reformar o acórdão hostilizado. A empresa defende a tese de que basta o transcurso do lustro para o

reconhecimento da prescrição intercorrente. 4. O STJ, no julgamento do RESP 1.222.444/RS, julgado no rito

do art. 543-C do CPC, pacificou a orientação de que "A configuração da prescrição intercorrente não se faz

apenas com a aferição do decurso do lapso quinquenal após a data da citação. Antes, também deve ficar

caracterizada a inércia da Fazenda exeqüente. 5. Recurso Especial não provido."

 

AgRgRESP 1.062.571, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 24/03/2009: 'PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. CITAÇÃO DA EMPRESA E DO SÓCIO-

GERENTE. PRAZO SUPERIOR A CINCO ANOS. PRESCRIÇÃO. PRINCÍPIO DA ACTIO NATA. 1. O

Tribunal de origem reconheceu, in casu, que a Fazenda Pública sempre promoveu regularmente o andamento

do feito e que somente após seis anos da citação da empresa se consolidou a pretensão do redirecionamento,

daí reiniciando o prazo prescricional. 2. A prescrição é medida que pune a negligência ou inércia do titular de

pretensão não exercida, quando o poderia ser. 3. A citação do sócio-gerente foi realizada após o transcurso de

prazo superior a cinco anos, contados da citação da empresa. Não houve prescrição, contudo, porque se trata

de responsabilidade subsidiária, de modo que o redirecionamento só se tornou possível a partir do momento em

que o juízo de origem se convenceu da inexistência de patrimônio da pessoa jurídica. Aplicação do princípio da

actio nata. 4. Agravo Regimental provido."

AgRgRESP 1.196.377, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 27/10/2010: "TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO

FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SÓCIO-GERENTE. PRESCRIÇÃO. TEORIA DA "ACTIO NATA".
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RESPONSABILIDADE DOS SÓCIOS. MATÉRIA QUE EXIGE DILAÇÃO PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA

DA SÚMULA 393/STJ. 1. O termo inicial da prescrição é o momento da ocorrência da lesão ao direito,

consagrado no princípio universal da actio nata. 2. In casu, não ocorreu a prescrição, porquanto o

redirecionamento só se tornou possível a partir da dissolução irregular da empresa executada. 3. A

responsabilidade subsidiária dos sócios, em regra, não pode ser discutida em exceção de pré-executividade, por

demandar dilação probatória, conforme decidido no Recurso Especial "repetitivo" 1.104.900/ES, Rel. Ministra

Denise Arruda, Primeira Seção, julgado em 25.3.2009, DJe 1°.4.2009, nos termos do art. 543-C, do CPC. 4.

Incidência da Súmula 393/STJ: "A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente

às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação probatória". Agravo regimental provido."

AI 0001565-23.2013.4.03.0000, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, e-DJF3 28/06/2013: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. DATA DA ENTREGA DA DCTF. INOCORRÊNCIA.

REDIRECIONAMENTO. TEORIA DA ACTIO NATA. INOCORRÊNCIA. RECURSO DESPROVIDO. 1.

Encontra-se consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta Turma, firme no sentido de

que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, como no caso dos autos, a constituição definitiva do

crédito tributário ocorre com a entrega da DCTF, devendo ser contada a prescrição desde então ou, na falta de

comprovação documental de tal fato ou do próprio pagamento dos tributos declarados, a partir da data dos

respectivos vencimentos, podendo tal matéria ser discutida em exceção de pré-executividade. 2. Caso em que

consta como data da entrega das DCTF's 19/05/00 e 30/05/01, sendo que a execução fiscal foi ajuizada em

01/04/2005, antes da vigência da LC 118/2005, sendo aplicável, pois, a interrupção nos termos da súmula 106

/STJ, conforme reiterada jurisprudência. 3. Note-se que os efeitos da interrupção do prazo prescricional para a

empresa executada estendem-se, inclusive, aos corresponsáveis tributários, a teor da jurisprudência

consolidada. 4. Da mesma forma, é firme a jurisprudência da Turma no sentido de que a prescrição, enquanto

sanção, não se consuma com o mero decurso do prazo de cinco anos, entre a citação do contribuinte e a do

responsável tributário, sendo exigida, ao contrário, a caracterização efetiva da inércia culposa da exequente,

com paralisação do feito no quinquênio, o que, na espécie, não ocorreu. 5. Por outro lado, a aplicação da

teoria da "actio nata", em se tratando de responsabilidade subsidiária, o redirecionamento somente é possível

a partir da existência, nos autos, de indícios das hipóteses do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional e

insuficiência ou falta de patrimônio da empresa devedora, cujos bens devem ser aptos a satisfazer o débito

fiscal. 6. Caso em que houve indícios de dissolução irregular da empresa em 27/07/2007 e o pedido de

redirecionamento foi formulado em 22/04/2010, dentro, portanto, do prazo quinquenal, pelo que inexistente a

prescrição. E mesmo que assim não fosse, não restou comprovado documentalmente, nos autos, a desídia da

exequente para reconhecimento da prescrição intercorrente, constando da própria decisão agravada que, ao

contrário disto, não houve, no caso concreto, inércia injustificada por parte exequente. 7. Agravo inominado

desprovido."

AI 0011133-68.2010.4.03.0000, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, e-DJF3 29/05/2013: "PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO COM RELAÇÃO A SÓCIOS

INOCORRIDA. ARTIGO 557. AGRAVO LEGAL. DESPROVIMENTO. I - Assiste razão, em parte, à

agravante. II - Tem-se entendido que a citação dos co-responsáveis da executada deve ser efetuada dentro do

prazo de 05 (cinco) anos, contados da citação da empresa devedora. III - Precedentes (RESP nº 1100777/RS, 2ª

Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJE 04/05/2009, AgRg no REsp nº 734867/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Denise

Arruda, DJE 02/10/2008). IV - Ocorre, contudo, que o STJ e esta Turma de Julgamento têm manifestado

entendimento no sentido da ressalva ao reconhecimento da prescrição intercorrente quando o decurso do prazo

de cinco anos entre a citação do contribuinte e do responsável tributário for consequência de mecanismos

inerentes ao Judiciário, ou seja, quando não estiver caracterizada a desídia da parte exequente. V -

Precedentes (AGRESP 200802623780, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJE de

28/05/2009, AI 201003000041959, Terceira Turma, Relator Desembargador Carlos Muta, DJF3 CJ1 de

24/05/2010, p.388). VI - No caso em tela, entretanto, verifico que, muito embora a citação dos sócios tenham

sido efetivadas depois de transcorridos cinco anos da data em que a sociedade executada foi citada, na

hipótese, não restou caracterizada a desídia da exequente, a qual impulsionou regularmente a ação executiva.

VII - Sendo assim, ante a ausência da desídia da exequente, elemento que deve estar presente juntamente com

o transcurso do tempo para a declaração da prescrição intercorrente, não há que se falar em ocorrência de

prescrição intercorrente com relação ao sócio. VIII - Inviável, no entanto, sob pena de indevida supressão de

instância, o imediato redirecionamento da execução fiscal. Cabível, nesta fase, apenas afastar-se o

reconhecimento da prescrição para determinar que o juízo a quo analise o mais, pronunciando-se sobre o

cabimento ou não da inclusão dos responsáveis tributários no polo passivo da execução. IX - Agravo legal

parcialmente conhecido e provido na parte em que dele se conhece."

Ai 2007.03.00081091-9, Rel. Des. Fed. NERY JÚNIOR, DJU 27/03/2008: 'PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - INCLUSÃO DE SÓCIO NO PÓLO PASSIVO - PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE - INÉRCIA. 1. A prescrição intercorrente ocorre se, no prazo entre a data de citação da
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empresa executada e a citação do sócio decorrerem mais de 5 anos e for configurada a desídia da exeqüente,

ora agravante. 2. Não vislumbro a ocorrência de requisito essencial para ocorrência da prescrição

intercorrente, qual seja, a desídia da exeqüente. 3. A agravante não colacionou nenhum documento que prove

a responsabilidade do sócio indicado, tampouco cópia da Certidão da Dívida Ativa, documento que instrui a

execução fiscal, não sendo possível verificar nela a data do fato gerador do tributo, para provar que o agravado

integrava o quadro societário da empresa à época dos fatos geradores. 4. Recurso parcialmente provido."

 

No caso, conforme observado, a partir da citação da executada, em 15/03/2006 (f. 168), a PFN, verificando, em

24/08/2007, a sucessão noutro feito (f. 258/9), requereu, na execução fiscal originária, o redirecionamento, através

de petições protocoladas em 30/04/2008 (f. 179/82) e 06/06/2008 (f. 237/42), ambas apreciadas e deferidas em

17/08/2011 (f. 329/31), com comparecimento no feito das agravantes em 28/03/2012 (f. 346/62), o que, embora

excedesse os 5 anos contados da citação da devedora originária, não excedeu o quinquênio frente ao momento em

que possível o redirecionamento, quando constatada a sucessão legitimadora da responsabilidade das agravantes,

inviabilizando, assim, a teor da jurisprudência colacionada, o reconhecimento da prescrição.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao presente recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento que, em execução fiscal, acolheu exceção de pré-executividade, reconhecendo a

ilegitimidade passiva de PAULO BARBOSA LIMA COLAFERRO.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, o recurso não foi adequadamente instruído, vez que a cópia da decisão agravada, peça de juntada

obrigatória, prevista no artigo 525, I, do Código de Processo Civil, não foi apresentada em sua íntegra, impedindo,

pois, o conhecimento do inteiro teor do julgado impugnado, sendo certo que o ônus processual da integral

instrução do recurso é exclusivamente da agravante, devendo ser aferida tal regularidade no ato de interposição,

sob pena de negativa de seguimento.

O defeito impeditivo à admissão do recurso encontra-se reconhecido em jurisprudência não apenas deste Tribunal,

como do Superior Tribunal de Justiça, conforme revelam, entre outros, os seguintes acórdãos:

 

EDAG 881.010, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE de 07/05/2008: "PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.

ENERGIA ELÉTRICA. FORNECIMENTO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS RECEBIDOS COMO

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE

2013.03.00.017076-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : COLAFERRO AUTOMOVEIS LTDA e outros

: NELSON COLAFERRO JUNIOR

: FABIO BARBOSA LIMA COLAFERRO

: GUSTAVO BARBOSA LIMA COLAFERRO

ADVOGADO : JOAO FELIPE DE PAULA CONSENTINO e outro

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

No. ORIG. : 00223697620024036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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RECURSAL. ART. 544, § 1.º DO CPC. TRASLADO DE PEÇA OBRIGATÓRIA INCOMPLETO. AUSÊNCIA

DO INTEIRO TEOR DA DECISÃO AGRAVADA. JUNTADA POSTERIOR DE PEÇA.

INADMISSIBILIDADE. 1. A cópia integral da decisão agravada proferida pelo tribunal a quo constitui peça

essencial à formação do instrumento de agravo. 2. Compete ao agravante a correta formação do instrumento,

nos termos do art. 544, § 1.º do CPC. 3. A juntada posterior de peça obrigatória, ausente no instrumento do

agravo, não supre a deficiência deste, ante a ocorrência da preclusão consumativa. Entendimento confirmado

em recente decisão da C. Corte Especial: AgRg no Ag n° 708.460/SP, Rel. Min. Castro Filho, julgado em

15.3.2006. 4. Embargos Declaratórios recebidos como agravo regimental para negar provimento."

AGA 884649, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ 29/11/2007, p. 208: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUNTADA DE CÓPIA APENAS DO ANVERSO DE

DOCUMENTO IMPRESSO NO MODO FRENTE-E-VERSO. TRASLADO INCOMPLETO. 1. Ao agravo de

instrumento devem ser juntadas as peças previstas no art. 544, § 1º, do Código de Processo Civil, quais sejam:

cópia do acórdão recorrido, da certidão da respectiva intimação, da petição do recurso denegado, das contra-

razões, da decisão agravada, da certidão da respectiva intimação e das procurações outorgadas aos advogados

do agravante e do agravado. Ausente ou incompleta qualquer dessas peças - como no caso, em que a agravante

não trasladou cópia do inteiro teor do acórdão recorrido -, é inviável o conhecimento do agravo. 2. Como é de

costume no âmbito do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, o voto condutor do acórdão recorrido foi

impresso no modo frente-e-verso, mas a agravante juntou cópia apenas do anverso do referido documento; não

se desincumbiu, portanto, do ônus de fiscalizar a correta formação do agravo de instrumento. 3. A Quarta

Turma, ao julgar o REsp 805.114/SC (Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de 14.5.2007, p. 318), enfrentou

situação análoga à dos presentes autos, ocasião em que manteve o não-conhecimento do agravo de

instrumento a que se refere o art. 525, I, do Código de Processo Civil, por não ter sido juntada cópia do verso

de uma das peças processuais obrigatórias. 4. Agravo regimental desprovido."

AI 2010.03.00.010974-8, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 CJ1 31/05/2010, p. 224: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

TRASLADO INTEGRAL DE PEÇA OBRIGATÓRIA. DECISÃO AGRAVADA. JUNTADA APENAS DO

ANVERSO. VÍCIO INSANÁVEL. PRECLUSÃO CONSUMATIVA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Caso em

que descumprido requisito essencial de admissão do recurso, justamente a juntada de cópia integral da decisão

agravada, pois a agravante apenas trasladou, na formação do instrumento, os respectivos anversos, mas não os

versos, não se podendo afirmar sejam irrelevantes para a compreensão da controvérsia, na medida em que

única e indissociável a decisão, sendo inviável concluir, como fez a agravante, que nos versos a fundamentação

não seja importante ou decisiva para o julgamento. Não se sabe o que consta dos versos, cuja juntada foi

omitida. Seja como for, tem relevância, sim, o traslado integral da decisão recorrida, pois um único

fundamento, por menos extenso, relevante ou pertinente, que possa parecer à agravante, não pode ser

sonegado ao Tribunal, quando se pretende a revisão do julgado. Fosse assim, a juntada integral não seria

reputada obrigatória e, assim, teria a lei facultado à parte juntar apenas o dispositivo da decisão agravada, e

não o que nela constou como relatório e fundamentação. Não é isto, porém, o que ocorre, estando a agravante

despida da faculdade de escolher o que juntar, em se tratando de peças obrigatórias, cuja falta acarreta vício

essencial e impeditivo ao conhecimento do recurso. 2. Não se trata, como se poderia cogitar ou como afirmado,

de mera faculdade, vício sanável ou ato excluído dos efeitos da preclusão consumativa. O artigo 244 do CPC

não ampara a pretensão deduzida, pois sendo obrigatória a juntada da íntegra da decisão agravada, a

respectiva falta acarreta nulidade, não mera irregularidade, não se podendo afirmar que o ato foi praticado por

outro modo e que atingiu sua finalidade. Continua o Tribunal a não saber o que constou dos versos da decisão

agravada, cuja juntada foi omitida. Também não se aplica o artigo 515, § 4º, exatamente porque se trata de

peça de juntada obrigatória, e não facultativa - cuja ausência, como indevidamente suposto, possa ser sanada -,

tendo, pois, a agravante, por força expressa da lei, pleno dever de conhecimento da exigência legal, em face da

qual não pode alegar desconhecimento ou ignorância. 3. Nem se afirme que não se encontra atingida por

preclusão a juntada das peças obrigatórias. São obrigatórias porque devem acompanhar a inicial do recurso, e

o artigo 131 do CPC não tem qualquer pertinência com a hipótese em discussão, pois refere-se,

especificamente, ao princípio do livre convencimento motivado, e não à regra processual da formação do

instrumento a tempo e modo, sob pena de preclusão, e do ônus da agravante em fiscalizar a correta instrução

do respectivo recurso. 4. Finalmente, o artigo 5º, XXXV, da CF, não dispensa às partes no processo da

observância do devido processo legal, pois, se fosse assim, não haveria sentido em fixar prazo, requisitos e

condições para o exercício de atos processuais. Tudo estaria inserido na livre disposição e iniciativa das partes,

o que não é, em absoluto, correto afirmar nem acolher em face da previsão legal específica de juntada

obrigatória, que determina, para a espécie, o teor do devido processo legal. 5. A hipótese trata, efetivamente, da

falta de fiscalização pela parte interessada da correta formação do instrumento. Evidente que se trata de erro

humano, porém a legislação, cuja aplicação deve ser isonômica, não deixa de cominar sanção processual em

tais casos. Se a causa versava sobre milhões de reais, como afirmado, cabia à própria agravante zelar, com

maior cuidado ainda, pela correta instrução do recurso, não podendo o Tribunal atribuir às demandas e aos
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jurisdicionados que postulem causas milionárias solução processual distinta e personalizada, quebrando a

isonomia, em detrimento das causas de menor valor ou sem valor pecuniário estimável. 6. Agravo inominado

desprovido."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em exceção de pré-executividade, acolheu em parte a prescrição,

alegando a agravante existir, no entanto, prescrição integral, pois ilegal considerar como termo final a data da

citação do sócio, para o qual redirecionada a execução fiscal, porém sem exaurir os meios de citação da empresa,

a qual compareceu nos autos, com exceção, em 05/11/2011, dando-se por citada, conforme necessário no regime

anterior à LC 118/2005, porém sem efeito interruptivo, já que integralmente decorrido o prazo de cinco anos em

data anterior.

Houve contraminuta da agravada.

DECIDO.

Com efeito, consta dos autos que a exceção de pré-executividade foi rejeitada, em parte, com a seguinte

fundamentação e extensão (f. 237-v):

"As execuções fiscais n. 0018009-93.2005.403.6182 e 0032192-69.2005.403.6182, foram ajuizadas,

respectivamente em, 28.03.2005 e 25.05.2005, com determinação da reunião destes autos à execução n.

0038804-57.2004.403.6182. Nos autos principais, após tentativa frustrada de citação da empresa executada,

ocorreu o redirecionamento da execução em face dos corresponsáveis em 18.10.2005 e a efetiva citação de um

dos sócios em 29.10.2005, conforme cópia de Aviso de Recebimento (AR) positivo, juntado a fls. 47. In casu,

embora a constituição do crédito tenha ocorrido com a entrega das DCTFs, o contribuinte aderiu ao Programa

de Parcelamento - REFIS, em 01.03.2000, com a inclusão da totalidade destes créditos. Isso representa

confissão de dívida e interrompeu o prazo prescricional e o manteve suspenso até sua rescisão em 01.10.2001.

Ora, conforme acima descrito, em 18.10.2005 ocorreu o redirecionamento da execução em face dos

corresponsáveis e a efetiva citação de um dos sócios em 29.10.2005. Portanto, desde que retomou o seu curso, o

qüinqüênio legal não transcorreu. Não há que falar em prescrição no caso concreto.

No tocante à execução fiscal n. 0028018-17.2005.403.6182, somente os créditos constituídos pelas declarações

de nº 100200070394269 e 100200130484161 não foram fulminados pelo lapso prescricional. Deste modo,

acolho em parte a argüição de prescrição do crédito tributário, para extinguir as parcelas vencidas de fevereiro

a julho de 2000 (vinculadas às DCTFs n. 100200020269763 e 100200070324327).

Com relação à execução fiscal n. 0054252-70.2004.403.6182, os créditos foram constituídos mediante Termo

2013.03.00.014166-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : GRIFFE CENTER COML/ LTDA

ADVOGADO : IAGUI ANTONIO BERNARDES BASTOS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : ANTONIO NESIO SGUEBE e outro

: ADILSON DIOGO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00388045720044036182 6F Vr SAO PAULO/SP
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de Confissão Espontânea com notificações em 16.08.1999, 19.08.1999 e 16.09.1999. Houve adesão ao

Programa de Parcelamento - REFIS, em 01.03.2000, com a inclusão da totalidade destes créditos. Isso

representa confissão de dívida e interrompeu o prazo prescricional e o manteve suspenso até sua rescisão em

01.10.2001. Ora, conforme acima descrito, em 18.10.2005 ocorreu o redirecionamento da execução em face

dos corresponsáveis e a efetiva citação de um dos sócios em 29.10.2005. Portanto, desde que retomou o seu

curso, o qüinqüênio legal não transcorreu. Não há que falar em prescrição no caso concreto.

 

Conforme consta dos autos e admite expressamente a agravante as execuções fiscais foram todas ajuizadas antes

da vigência da LC 118/2005, daí a razão da invocação da causa interruptiva, não na data da ordem de citação, mas

na data da efetiva citação da empresa, e não do sócio ao qual foi redirecionado o feito.

Todavia, no regime anterior à LC 118/2005, consolidada e firme a jurisprudência no sentido da interrupção da

prescrição na data do ajuizamento da execução fiscal, que ocorreu, evidentemente, muito antes da citação do sócio

e do comparecimento da empresa com a exceção de pré-executividade, o que, no caso, afasta o reconhecimento da

prescrição, permitindo a confirmação, pelo resultado, da decisão agravada.

Com efeito, a propósito:

 

AI 00349393520104030000, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, e-DJF3 30/11/2012: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INTERRUPÇÃO DO PRAZO

RECURSAL. INCLUSÃO DOS SUCESSORES DO EXECUTADO. RECEBIMENTO DE PARCELA DA

PARTILHA. RESPONSABILIDADE. ART. 131, II DO CTN. PRESCRIÇÃO. MATÉRIA AFERÍVEL DE

PLANO. NÃO OCORRÊNCIA. 1. Nos termos do art. 538, do CPC, a oposição dos embargos de declaração

interrompe o prazo para a interposição de outros recursos. 2. A responsabilidade dos débitos do falecido

pertence ao espólio e, realizada a partilha, passa a ser dos herdeiros, limitada à proporção da parte recebida.

Inteligência do art. 131, II, do CTN, art. 597, do CPC e art. 1.997, do CC/2002. 3. Apesar de não ter havido

encerramento do inventário, tanto o Magistrado Singular, quanto os próprios recorrentes, afirmam que alguns

bens já teriam sido partilhados entre os herdeiros. 4. A responsabilidade dos herdeiros não atingirá patrimônio

pessoal deles, mas apenas e tão somente aquilo que já teriam recebido de forma adiantada pela partilha. 5. Não

se mostra razoável que a execução fiscal subjacente fique no aguardo por tanto tempo sem que se resolva o

processo de inventário, o qual está sobrestado por falta de acordo entre os herdeiros. 6. A prescrição para

cobrança do crédito tributário ocorre em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva (art. 174,

do CTN). 7. No caso em análise, a constituição definitiva do crédito tributário ocorreu com a notificação do

lançamento ao contribuinte, de maneira que a quantia passou a ser exigível a partir daquela data. 8. Em se

tratando de execução ajuizada anteriormente à vigência da Lei Complementar n. 118/2005, o termo final para

a contagem do prazo prescricional deve ser a data do ajuizamento da execução, consoante já se manifestou esta

Terceira Turma, segundo o qual é suficiente a propositura da ação para interrupção do prazo prescricional,

adotando a Súmula 106 do STJ. 9. Forçoso reconhecer que transcorreram menos de cinco anos entre a

constituição definitiva do crédito tributário de ITR e o ajuizamento da execução fiscal. 10. Agravo de

instrumento não provido."

REO 00262219820084036182, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, e-DJF3 14/06/2013: "TRIBUTÁRIO.

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. CRÉDITO TRIBUTÁRIO CONSTITUÍDO POR MEIO DE ENTREGA DE

DECLARAÇÃO DO CONTRIBUINTE. DATA DA ENTREGA DA DCTF. TERMO INICIAL DO PRAZO

PRESCRICIONAL. TERMO FINAL. DATA DO AJUIZAMENTO. PROPOSITURA ANTERIOR À LEI

COMPLEMENTAR N. 118/05. APLICAÇÃO DA SÚMULA 106/STJ. 1. Remessa oficial em face de sentença

que julgou procedentes os embargos à execução fiscal, ajuizada em 23/08/1996, para a cobrança da

contribuição ao FINSOCIAL (R$ 97.095,53 - Julho/1996 - fls. 11/28), acolhendo a alegação de prescrição. 2.

O art. 174, do Código Tributário Nacional, disciplina que a ação para a cobrança dos créditos tributários

prescreve em 05 (cinco) anos, a contar da data de sua constituição definitiva. 3. No caso em julgamento, a ação

de execução fiscal objetiva a cobrança de FINSOCIAL, tributo sujeito a lançamento por homologação,

constituído por intermédio de declaração do contribuinte, não tendo sido efetuado seu pagamento. 4. Em tais

hipóteses, inicia-se a contagem do referido prazo prescricional a partir da data da entrega da Declaração de

Débitos e Créditos Tributários Federais ou, na falta de sua comprovação, a partir da data em que exigíveis os

valores, ou seja, do vencimento das obrigações. 5. Com efeito, consoante se verifica da Certidão da Dívida

Ativa, inscrição n. 80 6 96 009683-33, o crédito tributário foi constituído por meio de Declaração de Débitos e

Créditos Tributários Federais - DCTF, entregue em 19/12/88 (fls. 13/28), consubstanciando esta a data inicial

de contagem do prazo prescricional.. Precedentes: TRF-3ª Região, 3ª Turma, Processo n. 2001.61.26.006163-

8/SP, Desembargador Nery Júnior, julgado em 09-10-2008. Processo n. 2001.61.26.012180-5/SP,

Desembargador Carlos Muta, julgado em 23-10-2008. 6. A Egrégia Terceira Turma deste Tribunal tem

entendido que, tratando-se de execução ajuizada antes da vigência da LC nº 118/05, incide o disposto na

Súmula nº 106 do Egrégio STJ, considerando-se, pois, suficiente o ajuizamento da ação para interrupção do
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prazo prescricional. 7. Quanto ao termo final do prazo prescricional, esta Terceira Turma firmou

entendimento no sentido de que, tratando-se de execução ajuizada antes da vigência da Lei Complementar n.

118/05, incide a Súmula 106, do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, considerando-se, pois, suficiente o

ajuizamento da ação para interrupção do prazo prescricional. 8. Nesses termos, a teor do enunciado da Súmula

106/STJ, verifica-se que o crédito tributário foi atingido pela prescrição, tendo em vista o transcurso do prazo

superior a 05 (cinco) anos entre a data da sua constituição definitiva, a qual, no caso, equivale à data da

entrega da DCTF, 19/12/1988, e a data do ajuizamento da ação de execução fiscal, em 23/08/1996 (fls. 11/28).

9. Remessa oficial improvida."

AI 00042656920134030000, Rel. Des. Fed. NERY JUNIOR, e-DJF3 28/06/2013: "AGRAVO - ART. 557, § 1º,

CPC - EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - ART. 174, CTN - TRIBUTO SUJEITO À LANÇAMENTO

POR HOMOLOGAÇÃO - ENTREGA DA DCTF - CONSTITUIÇAO DO CRÉDITO - AJUIZAMENTO DO

FEITO - SÚMULA 106/STJ - INÉRCIA DA EXEQUENTE - NÃO COMPROVAÇÃO - RECURSO

IMPROVIDO. 1. Agravo regimental conhecido como agravo previsto no art. 557, § 1º, CPC, tendo em vista as

alterações trazidas pela Lei nº 11.187/2005 ao Código de Processo Civil. 2.Executa-se tributo sujeito à

lançamento por homologação, cuja constituição do crédito se dá com a entrega da DCTF. 3. Constituído o

crédito tributário, e não pago, torna-se perfeitamente exigível a partir da data do vencimento. Aplica-se, então,

o previsto no art. 174, caput, CTN, ou seja, inicia-se a contagem do prazo prescricional. 4. Segundo

entendimento mais recente do Superior Tribunal de Justiça, a prescrição deve ser contada a partir do momento

que o crédito torna exigível, seja pela data do vencimento, seja pela data da entrega da declaração, o que

ocorrer posteriormente, na medida em que declarado e não vencido, não pode ser exigido e vencido, mas não

declarado, também não é possível exigi-lo, sem o devido lançamento. 5. A declaração foi entregue em

29/9/1999 (e não 29/11/2009 como afirma a agravante), consoante fl. 31, e os vencimentos ocorreram entre

30/4/1998 e 29/1/1999. Assim, de rigor considera-se, como termo inicial do prazo prescricional a data da

entrega da declaração. 6. A jurisprudência da Terceira Turma se firmou no sentido de que, proposta a

execução fiscal - na hipótese 22/6/2004 (fl. 13) - antes da vigência da LC nº 118/2005, basta a incidência do

disposto na Súmula nº 106 do Egrégio STJ, considerando-se suficiente o ajuizamento da ação para interrupção

do prazo prescricional. Desta forma, não se operou a prescrição do crédito exequendo. 7. Dos documentos

colacionados aos autos deste agravo, tampouco é possível se inferir quando ocorreu a citação da empresa

executada e se a demora de sua efetivação decorreu da mora da exequente. 8. A instrução do agravo de

instrumento, com as peças obrigatórias e facultativas, necessárias para o entendimento da questão devolvida é

ônus da agravante. 9. A própria recorrente reforça o fundamento, ao arrolar os documentos que componentes

do recurso, de que o agravo de instrumento não foi instruído adequadamente a comprovar que a alegada

inércia da exequente. 10. Não tendo a agravante trazido relevante argumento, mantém-se a decisão agravada

como proferida. 11. Agravo improvido."

O Superior Tribunal de Justiça, no regime do artigo 543-C, CPC, consolidou o entendimento de que a prescrição

interrompe-se com o ajuizamento da execução fiscal, retroagindo os efeitos da citação, conforme consta da ementa

no RESP 1.120.295, Rel. Min. LUIZ FUX:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-

C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO DE O FISCO COBRAR

JUDICIALMENTE O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. CRÉDITO TRIBUTÁRIO CONSTITUÍDO POR ATO DE FORMALIZAÇÃO

PRATICADO PELO CONTRIBUINTE (IN CASU, DECLARAÇÃO DE RENDIMENTOS). PAGAMENTO

DO TRIBUTO DECLARADO. INOCORRÊNCIA. TERMO INICIAL. VENCIMENTO DA OBRIGAÇÃO

TRIBUTÁRIA DECLARADA. PECULIARIDADE: DECLARAÇÃO DE RENDIMENTOS QUE NÃO PREVÊ

DATA POSTERIOR DE VENCIMENTO DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL, UMA VEZ JÁ DECORRIDO O

PRAZO PARA PAGAMENTO. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL A PARTIR DA DATA DA

ENTREGA DA DECLARAÇÃO. 1. O prazo prescricional qüinqüenal para o Fisco exercer a pretensão de

cobrança judicial do crédito tributário conta-se da data estipulada como vencimento para o pagamento da

obrigação tributária declarada (mediante DCTF, GIA, entre outros), nos casos de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, em que, não obstante cumprido o dever instrumental de declaração da exação

devida, não restou adimplida a obrigação principal (pagamento antecipado), nem sobreveio quaisquer das

causas suspensivas da exigibilidade do crédito ou interruptivas do prazo prescricional (Precedentes da

Primeira Seção: EREsp 658.138/PR, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/ Acórdão Ministra Eliana Calmon,

julgado em 14.10.2009, DJe 09.11.2009; REsp 850.423/SP, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 28.11.2007,

DJ 07.02.2008; e AgRg nos EREsp 638.069/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 25.05.2005,

DJ 13.06.2005). 2. A prescrição, causa extintiva do crédito tributário, resta assim regulada pelo artigo 174, do

Código Tributário Nacional, verbis : "Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em

cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva. Parágrafo único. A prescrição se interrompe: I -

pela citação pessoal feita ao devedor; I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal;
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(Redação dada pela Lcp nº 118, de 2005) II - pelo protesto judicial; III - por qualquer ato judicial que constitua

em mora o devedor; IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento

do débito pelo devedor." 3. A constituição definitiva do crédito tributário, sujeita à decadência, inaugura o

decurso do prazo prescricional qüinqüenal para o Fisco exercer a pretensão de cobrança judicial do crédito

tributário. 4. A entrega de Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais - DCTF, de Guia de

Informação e Apuração do ICMS - GIA, ou de outra declaração dessa natureza prevista em lei (dever

instrumental adstrito aos tributos sujeitos a lançamento por homologação), é modo de constituição do crédito

tributário, dispensando a Fazenda Pública de qualquer outra providência conducente à formalização do valor

declarado (Precedente da Primeira Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: REsp 962.379/RS, Rel.

Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.10.2008, DJe 28.10.2008). 5. O aludido entendimento

jurisprudencial culminou na edição da Súmula 436/STJ, verbis: "A entrega de declaração pelo contribuinte,

reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer outra providência por parte do

Fisco." 6. Conseqüentemente, o dies a quo do prazo prescricional para o Fisco exercer a pretensão de

cobrança judicial do crédito tributário declarado, mas não pago, é a data do vencimento da obrigação

tributária expressamente reconhecida. 7. In casu: (i) cuida-se de créditos tributários atinentes a IRPJ (tributo

sujeito a lançamento por homologação) do ano-base de 1996, calculado com base no lucro presumido da

pessoa jurídica; (ii) o contribuinte apresentou declaração de rendimentos em 30.04.1997, sem proceder aos

pagamentos mensais do tributo no ano anterior; e (iii) a ação executiva fiscal foi proposta em 05.03.2002. 8.

Deveras, o imposto sobre a renda das pessoas jurídicas, independentemente da forma de tributação (lucro real,

presumido ou arbitrado), é devido mensalmente, à medida em que os lucros forem auferidos (Lei 8.541/92 e

Regulamento do Imposto de Renda vigente à época - Decreto 1.041/94). 9. De acordo com a Lei 8.981/95, as

pessoas jurídicas, para fins de imposto de renda, são obrigadas a apresentar, até o último dia útil do mês de

março, declaração de rendimentos demonstrando os resultados auferidos no ano-calendário anterior (artigo

56). 10. Assim sendo, não procede a argumentação da empresa, no sentido de que: (i) "a declaração de

rendimentos ano-base de 1996 é entregue no ano de 1996, em cada mês que se realiza o pagamento, e não em

1997"; e (ii) "o que é entregue no ano seguinte, no caso, 1997, é a Declaração de Ajuste Anual, que não tem

efeitos jurídicos para fins de início da contagem do prazo seja decadencial, seja prescricional", sendo certo que

"o Ajuste Anual somente tem a função de apurar crédito ou débito em relação ao Fisco." (fls. e-STJ 75/76).

11. Vislumbra-se, portanto, peculiaridade no caso sub examine , uma vez que a declaração de rendimentos

entregue no final de abril de 1997 versa sobre tributo que já deveria ter sido pago no ano-calendário anterior,

inexistindo obrigação legal de declaração prévia a cada mês de recolhimento, consoante se depreende do

seguinte excerto do acórdão regional: "Assim, conforme se extrai dos autos, a formalização dos créditos

tributários em questão se deu com a entrega da Declaração de Rendimentos pelo contribuinte que, apesar de

declarar os débitos, não procedeu ao devido recolhimento dos mesmos, com vencimentos ocorridos entre

fevereiro/1996 a janeiro/1997 (fls. 37/44)." 12. Conseqüentemente, o prazo prescricional para o Fisco exercer a

pretensão de cobrança judicial da exação declarada, in casu, iniciou-se na data da apresentação do aludido

documento, vale dizer, em 30.04.1997, escoando-se em 30.04.2002, não se revelando prescritos os créditos

tributários na época em que ajuizada a ação (05.03.2002). 13. Outrossim, o exercício do direito de ação pelo

Fisco, por intermédio de ajuizamento da execução fiscal, conjura a alegação de inação do credor, revelando-se

incoerente a interpretação segundo a qual o fluxo do prazo prescricional continua a escoar-se, desde a

constituição definitiva do crédito tributário, até a data em que se der o despacho ordenador da citação do

devedor (ou até a data em que se der a citação válida do devedor, consoante a anterior redação do inciso I, do

parágrafo único, do artigo 174, do CTN). 14. O Codex Processual, no § 1º, do artigo 219, estabelece que a

interrupção da prescrição, pela citação, retroage à data da propositura da ação, o que, na seara tributária, após

as alterações promovidas pela Lei Complementar 118/2005, conduz ao entendimento de que o marco

interruptivo atinente à prolação do despacho que ordena a citação do executado retroage à data do

ajuizamento do feito executivo, a qual deve ser empreendida no prazo prescricional. 15. A doutrina abalizada é

no sentido de que: "Para CÂMARA LEAL, como a prescrição decorre do não exercício do direito de ação, o

exercício da ação impõe a interrupção do prazo de prescrição e faz que a ação perca a 'possibilidade de

reviver', pois não há sentido a priori em fazer reviver algo que já foi vivido (exercício da ação) e encontra-se

em seu pleno exercício (processo). Ou seja, o exercício do direito de ação faz cessar a prescrição. Aliás, esse é

também o diretivo do Código de Processo Civil: 'Art. 219. A citação válida torna prevento o juízo, induz

litispendência e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o

devedor e interrompe a prescrição. § 1º A interrupção da prescrição retroagirá à data da propositura da ação.'

Se a interrupção retroage à data da propositura da ação, isso significa que é a propositura, e não a citação, que

interrompe a prescrição. Nada mais coerente, posto que a propositura da ação representa a efetivação do

direito de ação, cujo prazo prescricional perde sentido em razão do seu exercício, que será expressamente

reconhecido pelo juiz no ato da citação. Nesse caso, o que ocorre é que o fator conduta, que é a omissão do

direito de ação, é desqualificado pelo exercício da ação, fixando-se, assim, seu termo consumativo. Quando

isso ocorre, o fator tempo torna-se irrelevante, deixando de haver um termo temporal da prescrição." (Eurico
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Marcos Diniz de Santi, in "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Ed. Max Limonad, São

Paulo, 2004, págs. 232/233). 16. Destarte, a propositura da ação constitui o dies ad quem do prazo

prescricional e, simultaneamente, o termo inicial para sua recontagem sujeita às causas interruptivas previstas

no artigo 174, parágrafo único, do CTN. 17. Outrossim, é certo que "incumbe à parte promover a citação do

réu nos 10 (dez) dias subseqüentes ao despacho que a ordenar, não ficando prejudicada pela demora imputável

exclusivamente ao serviço judiciário" (artigo 219, § 2º, do CPC). 18. Conseqüentemente, tendo em vista que o

exercício do direito de ação deu-se em 05.03.2002, antes de escoado o lapso qüinqüenal (30.04.2002), iniciado

com a entrega da declaração de rendimentos (30.04.1997), não se revela prescrita a pretensão executiva fiscal,

ainda que o despacho inicial e a citação do devedor tenham sobrevindo em junho de 2002. 19. Recurso especial

provido, determinando-se o prosseguimento da execução fiscal. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C,

do CPC, e da Resolução STJ 08/2008."

 

No caso dos autos, houve citação, cuja demora não decorreu de ato de desídia ou culpa da PFN, estando

relacionada às peculiaridades e mecanismos do processamento judicial, e ainda a condutas da própria parte que,

por exemplo, ao parcelar a dívida fiscal, praticou ato de inequívoco reconhecimento da dívida à luz do artigo 174,

parágrafo único, IV, do Código Tributário Nacional, sustando o curso da prescrição e o próprio andamento

processual da execução fiscal. Se a citação da empresa não ocorreu em data anterior, por ter o Juízo decidido que

a citação do sócio seria bastante a interromper a prescrição, o decurso do prazo não é imputável à desídia ou culpa

da exequente.

Assim, conforme demonstrado nos autos, não houve o decurso do prazo de prescrição, frente aos termos iniciais,

não questionados, interrupção em virtude de parcelamento e retomada após rescisão, e termo final, ocorrido na

data do ajuizamento das execuções fiscais em 14/10/2004, 28/03/2005, 12/04/2005 e 25/05/2005 (f. 271, 293, 345

e 383), retroagindo-se os efeitos da citação ou do comparecimento espontâneo do executado.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00052 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014003-81.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

Decisão

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que, em ação cautelar de caução - que visa à "formalização da

caução, como forma de possibilitar a propositura da ação principal, e com isso garantir a totalidade das

cobranças oriundas dos processos administrativos números 19679.005790/2005-98 (CPMF) e

19679.005791/2005-32 (IOF) e, por via de consequência seja suspensa a exigibilidade dos mesmos nos termos do

artigo 150, inciso V, do CTN" -, postergou a apreciação do pedido de medida liminar para após a manifestação da

União Federal.

DECIDO.

Proferida decisão negando seguimento ao agravo, foi interposto o recurso previsto no § 1º do artigo 557 do

Código de Processo Civil.

2013.03.00.014003-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : ISCP SOCIEDADE EDUCACIONAL S/A

ADVOGADO : SABRINA BAIK CHO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00098200320134036100 16 Vr SAO PAULO/SP
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Conforme consulta ao sistema informatizado desta Corte, nos autos da ação originária foi proferida decisão

indeferindo a liminar, pelo que resta prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo prejudicado o recurso e nego-lhe

seguimento.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00053 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010340-27.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à rejeição de exceção de pré-executividade, alegando a agravante que houve

execução fiscal de PIS/COFINS, apesar de pagos os tributos da CDA 80608011801-10, aduzindo que, quanto aos

da CDA 80708002661-34, parte sofreu decadência ou prescrição (PIS objeto de DCTF anterior a novembro/1995,

pois o auto de infração é de novembro/2000), parte foi paga (PIS de março a agosto/1996, novembro e

dezembro/1996, janeiro a março/1998 e outubro/1998) e parte é indevida (janeiro/1995 a fevereiro/1996),

conforme coisa julgada na ação 1999.61.03.002325-4, por tratar de PIS apurado sem respeitar o regime de

semestralidade; que, ainda que assim não fosse, seriam inexigíveis encargos, frente ao disposto no artigo 100,

parágrafo único, CTN, ou, ao menos, verificado excesso na respectiva cobrança, sobretudo quanto à multa de

75%, confiscatória à luz da jurisprudência, ou passível de redução, conforme o artigo 106, II, c, CTN, frente ao

artigo 44, parágrafo único, da Lei 9.430/1996, o que autoriza a reforma da decisão agravada para afastar,

especialmente, a ordem de bloqueio eletrônico de ativos financeiros.

Houve contraminuta da agravada.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consta da decisão agravada o seguinte (f. 587-v/90-v):

 

"FUNDAMENTO E DECIDO.

DECADÊNCIA

A Lei nº 5.172/66 determina no art. 173, o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário em cinco

anos contados "do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado."

Colho dos autos que a dívida inscrita é originária de valores devidos a título de PIS relativos aos anos base

95/96.

No caso in concreto, a constituição do débito em dívida ativa deu-se com a notificação ao contribuinte do auto

de infração, em 17 de novembro de 2000. Logo, não ocorreu a decadência, uma vez que o prazo qüinqüenal

conta-se a partir de janeiro de 1997, com término em janeiro de 2002.

PRESCRIÇÃO

A partir do lançamento (2000), iniciou-se a contagem do prazo prescricional quinquenal, nos termos do art.

174 do CTN que dispõe, verbis: 

2013.03.00.010340-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : VEIBRAS IMP/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : ELLEN FALCÃO DE BARROS COBRA PELACANI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00081664520084036103 4 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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'A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua

constituição definitiva'.

No caso concreto, houve a apresentação de recurso administrativo logo após a autuação (fls. 43), ocasionando

a suspensão da exigibilidade do crédito até sua decisão final em 17/04/08 - com intimação do executado em

07/05/08 -, donde iniciou-se o prazo prescricional, nos termos do art. 151, III do CTN.

Dessa maneira, a constituição definitiva do crédito tributário se deu no ano de 2008, quando o executado foi

intimado da decisão final de seu recurso administrativo.

PAGAMENTO 

Em relação à CDA nº 80608011801-10, houve extinção por pagamento conforme o extrato do sistema e-CAC

às fls. 428/435.

Quanto à CDA nº 80708002660-34, os pagamentos efetuados pelo executado foram computados posteriormente

por erro do próprio executado no preenchimento do código de Receita, conforme cópia do processo

administrativo e extrato do sistema e-CAC às fls. 525/529, restando saldo devedor ora em cobrança.

MULTA

A multa, aplicada em 75% (setenta e cinco por cento), está consoante a legislação.

Com efeito, não se trata de multa moratória, mas de multa punitiva, por infração à legislação.

A multa punitiva é imposta sempre que o lançamento do tributo é efetuado de ofício, por omissão do

contribuinte com relação à obrigação de declarar o tributo e recolhê-lo devidamente, como prevista no artigo

44, inciso I, da Lei nº 9.430/96:

"Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de

falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 

II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: 

a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988 (Art. 8º Fica sujeito ao pagamento do

imposto de renda, calculado de acordo com o disposto no art. 25 desta Lei, a pessoa física que receber de outra

pessoa física, ou de fontes situadas no exterior, rendimentos e ganhos de capital que não tenham sido

tributados na fonte, no País.), que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar

na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (nclusão do art.8ª nossa) 

b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou

base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente,

no caso de pessoa jurídica. 

§ 2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o 1o deste artigo serão aumentados de

metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: I - prestar

esclarecimentos; 

II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991;

(Art. 11. As pessoas jurídicas que utilizarem sistemas de processamento eletrônico de dados para registrar

negócios e atividades econômicas ou financeiras, escriturar livros ou elaborar documentos de natureza

contábil ou fiscal, ficam obrigadas a manter, à disposição da Secretaria da Receita Federal, os respectivos

arquivos digitais e sistemas, pelo prazo decadencial previsto na legislação tributária.) 

III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. 

§ 3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de

agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991. 

TR e SELIC

Conforme observa-se do discriminativo da dívida, foram aplicados acréscimos à dívida relativos à TR, esta

como juros de mora.

A Lei 8.177/91, já previu a utilização da TR como juros de mora e não como atualização monetária, em seu

artigo 9º in verbis: A partir de fevereiro de 1991, incidirão juros de mora equivalentes à TRD sobre os débitos

de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional, com a Seguridade Social, com o Fundo de Participação

PIS-Pasep, com o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) e sobre os passivos de empresas

concordatárias, em falência e de instituições em regime de liquidação extrajudicial, intervenção e

administração especial temporária. 

Os juros da mora remuneram o capital indevidamente retido pelo devedor e inibem a eternização do litígio, na

medida em que representam um acréscimo mensal ao valor da dívida (art. 161 do CTN) e incidem a partir da

data do vencimento da obrigação, pois a partir desse momento é que o devedor encontra-se em mora. São

exigíveis, pois não constituem penalidade, mas simples remuneração do capital que o contribuinte usufruiu,

independentemente da boa-fé ou da má-fé no atuar do devedor. 

O limite de incidência dos juros de mora em 12% ao ano já foi rechaçado pelo E. Supremo Tribunal Federal

que, ao julgar a Adin nº 4, considerou não aplicável o disposto no art. 192, 3º, da Constituição Federal -

revogado pela Emenda Constitucional nº 40, de 29 de maio de 2003. O Código Tributário Nacional, em seu art.

161, 1º, faculta à lei ordinária a possibilidade de fixação de juros de mora em percentual diverso de 1% (um
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por cento) ao mês.

Com a edição das Leis nºs 8.981/95 e 9.065/95, os juros moratórios passaram a corresponder à taxa SELIC. A

vontade do legislador ordinário foi impor ao contribuinte inadimplente um razoável ônus pelo fato de reter

indevidamente dinheiro pertencente à Fazenda Nacional. A taxa SELIC corresponde ao percentual de juros

pagos pelo governo federal na remuneração dos títulos públicos emitidos para cobrir o seu déficit, fruto do

não-pagamento de tributos por parte dos contribuintes como o embargante. Portanto, nada mais razoável do

que a União cobrar juros moratórios no mesmo montante dos por ela pagos para financiar seu déficit. 

Quanto aos argumentos relacionados ao mérito da cobrança, todo e qualquer questionamento em torno da

Certidão de Dívida Ativa - excetuados aqueles atinentes às condições da ação e pressupostos processuais, que

ao juiz cumpre conhecer de ofício - devem ser veiculados em sede de embargos à execução.

Por todo o exposto, REJEITO os pedidos.

Fls. 537/559. Defiro a penhora on line em relação ao executado citado, diante da edição da Lei Complementar

nº 118/05, que acrescentou o artigo 185-A à Lei nº 5.172/66 (Código Tributário Nacional). Em sendo o valor

irrisório, proceda-se ao desbloqueio.

Intime-se o executado da penhora válida, contando-se a partir de sua intimação o prazo para embargos (nos

termos do art. 172 e parágrafo 1º, do CPC), servindo cópia desta como mandado. Não sendo encontrado o

executado ou seu representante legal no endereço oferecido pelo exequente, deverá o Executante de Mandados

utilizar-se da ferramenta de busca oferecida pelo E.T.R.F., consistente no WebService, para otimização da

prestação jurisdicional, a fim de torná-la mais ágil e eficaz. 

Em sendo infrutífera a intimação por mandado, nos endereços constantes nos autos, proceda-se à intimação do

executado por edital, nos termos do artigo 8º, III e IV da Lei 6.830/80.

Em caso de diligência positiva (bloqueio válido) ou desbloqueio, dê-se vista à exeqüente. Em sendo requerido

prazo para diligências, ou diante de ausência de manifestação, será suspenso o curso da Execução, devendo os

autos aguardar em arquivo (sobrestados), onde, por carência de espaço físico para acondicioná-los em

Secretaria, permanecerão até o devido impulso processual pelo exequente, nos termos do art. 40, parágrafo 3º

da Lei 6.830/80, sem baixa na distribuição.

Em caso de novo pedido de prazo, nos termos já requeridos, - e apreciados pelo Juízo - cumpra-se o parágrafo

anterior independente de nova ciência." 

A execução fiscal cobra COFINS (janeiro e fevereiro/1995, maio a agosto/1995, outubro/1995, janeiro a

agosto/1996, novembro a dezembro/1996, janeiro a março/1998 e outubro/1998; e multas de diversos períodos, f.

25/67); além de PIS (janeiro a dezembro/1995, janeiro a agosto/1996, novembro a dezembro/1996, janeiro e

fevereiro/1998 e outubro/1998; e multas de diversos períodos, f. 69/119); todos lançados de ofício, conforme auto

de infração em que a notificação ocorreu em 17/11/2000.

Sobre a decadência, o que consta documentalmente dos autos é que foram lançados de ofício, através de auto de

infração, assim a decadência conta-se a partir "do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o

lançamento poderia ter sido efetuado" (artigo 173, I, CTN), então a partir de janeiro/1996, de modo que, lavrado

o auto de infração e notificado em novembro/2000, não se cogita de decurso de prazo superior a 5 anos. Acerca

da prescrição, a agravante não impugnou, especificamente, a decisão agravada que, seja como for, aplicou a

legislação tributária, inclusive quanto à causa interruptiva, a demonstrar que não se consumou, tampouco, o

qüinqüênio a tal pretexto.

No tocante à alegação de pagamento da CDA 80708002661-34, em relação ao PIS de março a agosto/1996,

novembro e dezembro/1996, janeiro a março/1998 e outubro/1998, a decisão agravada apontou a existência de

prova nos autos de que os valores foram computados, ainda que posteriormente devido a erro no preenchimento

do DARF, e que a execução refere-se tão somente ao saldo devedor; tal fundamentação encontra amparo na

documentação copiada nos autos, que demonstra ter ocorrido retificação de ofício de DARF e ajustes nas

inscrições, uma delas extinta, e a outra adequada (541/56); sendo que a genérica impugnação da agravante não se

presta, evidentemente, a elidir a motivação da decisão agravada nem a demonstração documental produzida.

Em relação aos encargos, correção monetária e juros, o excesso foi sustentado de forma igualmente genérica, não

indicando qual o critério legal que foi violado, a impedir, diante da presunção de legalidade do ato administrativo,

o acatamento da impugnação. Sobre a invocação do parágrafo único do artigo 100, CTN, o que cabe ressaltar é

que a dispensa de encargos legais somente é possível se amparada a conduta do contribuinte nas normas

complementares citadas, o que não é o caso dos autos à míngua da demonstração pertinente, até porque todo o

procedimento administrativo, desde o auto de infração até os recursos julgados, revelam o contrário.

Quanto à multa de 75%, impassível de redução fundada no artigo 106, II, c, CTN, pois já aplicada à luz do citado

artigo 44, parágrafo único, da Lei 9.430/1996, não encontrando ressonância a alegação de confisco, no âmbito da

Corte (AC 00013455320084036126, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, e-DJF3 28/06/2013; AC

00097704820074036112, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 21/02/2013; AC

00026147819994036115, Rel. Des. Fed. COTRIM GUIMARÃES).

Todavia, a despeito da manifesta improcedência da exceção quanto a todos os aspectos acima apontados, verifica-

se que remanesce fundada razão à agravante no tocante à apuração substitutiva do PIS, após a
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inconstitucionalidade do DL 2.445 e 2.449/1988, discutida na ação judicial citada, em razão da qual fez o Fisco

lançamento de ofício, no período de janeiro/1995 a fevereiro/1996 (f. 187/88), conforme LC 7/1970, lembrando

que a partir de março/1996 incidiu o PIS nos termos da Lei 9.715/1998.

Conforme a planilha de cálculo comparativa, o PIS foi calculado à alíquota de 0,75% sobre bases de cálculo

enormemente discrepantes, considerada a diferença na indicação do contribuinte e do Fisco. Tal discrepância

decorreu da utilização, pela agravante, do faturamento do sexto mês anterior dentro do regime de semestralidade,

enquanto que o Fisco, rejeitando tal proposição, assinalou que (f. 233): "o prazo de recolhimento para essa

contribuição foi alterado por diversos diplomas legais posteriores àquela lei complementar. A partir de 1º de

janeiro de 1995, esse prazo foi estabelecido pela Lei mº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, in verbis (....) Dessa

forma, revela-se improcedente a alegação da impugnante quanto ao prazo de vencimento, tendo procedido o

auditor fiscal dentro da legislação vigente, conforme se observa à fl. 28".

Sucede que a jurisprudência é firme e consolidada no sentido de que aplicável, ao caso, o regime de

semestralidade para a apuração do PIS, na vigência da LC 7/1970, até, portanto, o advento da Lei 9.715/1998:

RESP 1.127.713, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 13/09/2010: "TRIBUTÁRIO. PIS.

SEMESTRALIDADE. ART. 6º, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LC 7/70. NORMA QUE SE REFERE À BASE DE

CÁLCULO DO TRIBUTO. 1. O art. 6º, parágrafo único, da Lei Complementar 7/70 não se refere ao prazo

para recolhimento do PIS, mas à base de cálculo do tributo, que, sob o regime da mencionada norma, é o

faturamento do sexto mês anterior ao da ocorrência do fato gerador. 2. Recurso Especial não provido. Acórdão

sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e do art. 8º da Resolução STJ 8/2008."

AI 00184915520084030000, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, e-DJF3 17/03/2009: "TRIBUTÁRIO.

CONTRIBUIÇÃO AO PIS. SEMESTRALIDADE DO TRIBUTO. 1. A jurisprudência já afirmou que o

parágrafo único do art. 6º da Lei Complementar 7/70 trata da base de cálculo da contribuição ao PIS e não do

seu prazo de recolhimento (RESP 555039). A jurisprudência afirmou, outrossim, que o faturamento que

formará a base de cálculo, ainda que de seis meses antes, não será indexado no momento do recolhimento do

tributo. Precedentes desta Turma: AC 543008 e AC 948481. 2. Conforme entendimento também pacificado, as

legislações posteriores à Lei Complementar 7/70 (com exceção da medida provisória, posteriormente

convertida na Lei 9.715/98) não alteraram a sistemática da semestralidade imposta pela Lei Complementar

7/70, porque essas sim, ao contrário da LC 7/70, dizem respeito apenas ao prazo de recolhimento do tributo

(RESP 653237, 258960 e 353620). 3. Agravo de instrumento desprovido."

 

APELREEX 00037942920134039999, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 25/04/2013:

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. ALEGAÇÃO DE SENTENÇA ULTRA PETITA

REJEITADA. PIS. INCONSTITUCIONALIDADE DOS DECRETOS-LEIS N.ºS 2.445/88 E 2.449/88.

SEMESTRALIDADE DA BASE DE CÁLCULO. SUBSTITUIÇÃO DA CDA. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. 1. Rejeito a alegação de sentença ultra petita tendo em vista que eventual nulidade do título

executivo é cognoscível de ofício. 2. A inconstitucionalidade da exação, nos termos dos Decretos-leis 2445/88 e

2449/88 é questão incontroversa, já que foi declarada pelo Supremo Tribunal, quando do julgamento do RE nº

148754-RJ, havendo sido suspensa a sua execução pela Resolução nº 49 de 09/10/95 do Senado Federal. 3.

Intacta a sistemática de cálculo da contribuição, prevista no parágrafo único do art. 6.º, da Lei Complementar

n.º 07/70. De acordo com o dispositivo supracitado "a contribuição de julho será calculada com base no

faturamento de janeiro; a de agosto com base no faturamento de fevereiro e assim sucessivamente". 4.

Incabível, outrossim, a correção monetária da base de cálculo, à falta de previsão legal na LC n.º 7/70, sob

pena de ofensa ao princípio da legalidade, segundo entendimento consagrado pelo STJ nos Embargos de

Divergência no REsp n.º 278.227/PR. 5. Substituição da certidão de dívida ativa, para que o PIS seja cobrado

nos termos da Lei Complementar nº 07/70, ou seja, utilizando-se como base de cálculo da exação o

faturamento do sexto mês anterior à ocorrência do fato gerador, sem correção monetária no período. 6. Tendo

em vista a sucumbência recíproca, os honorários advocatícios devem ser compensados entre as partes, de

acordo com o disposto no art. 21, caput, do CPC. 7. Apelação e remessa oficial providas."

 

Tal questão não foi abordada na decisão agravada, que a relegou à discussão em embargos à execução fiscal, o

que contraria a jurisprudência fixada no sentido da viabilidade do exame da ilegalidade da execução fiscal, quando

não envolvida dilação probatória, como no caso dos autos, em que a prova produzida documentalmente é

suficiente à elucidação da controvérsia.

A propósito tem decidido o Superior Tribunal de Justiça caber a exceção de pré-executividade para apreciar

questões atinentes à liquidez e certeza do título executivo, desde que não exijam dilação probatória:

 

AGRESP 1.264.352, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, DJE 13/03/2013: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 535 DO

CPC NÃO CONFIGURADA. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. ALEGAÇÃO DE OCORRÊNCIA DE

COMPENSAÇÃO. NECESSIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA FIRMADA PELA ORIGEM. NÃO
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CABIMENTO DA EXCEÇÃO. SÚMULA 7 DO STJ. INCIDÊNCIA. 1. Constatado que a Corte de origem

empregou fundamentação adequada e suficiente para dirimir a controvérsia, é de se afastar a alegada violação

do art. 535 do CPC. 2. A jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que é cabível a exceção de pré-

executividade para discutir questões de ordem pública na execução fiscal, ou seja, os pressupostos processuais,

as condições da ação, os vícios objetivos do título executivo atinentes à certeza, liquidez e exigibilidade, desde

que não demandem dilação probatória. (REsp 1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 4/5/2009,

julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC). 3. Na espécie, o Tribunal de origem expressou entendimento de que

o exame da ocorrência de compensação não seria possível pela necessidade de dilação probatória. 4. A revisão

do entendimento referido exige o reexame do acervo fático-probatório do processado, o que é inviável na via do

recurso especial, nos termos da Súmula 7/STJ. 5. Agravo regimental não provido."

 

A jurisprudência desta Corte tem permitido a discussão, inclusive, de alegação de pagamento e compensação, se

inexistente controvérsia fática que exija dilação probatória:

 

AI 00354840820104030000, Rel. Juiz Conv. CLAUDIO SANTOS, e-DJF3 23/03/2012: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. ADMISSIBILIDADE. ALEGAÇÃO DE

PAGAMENTO E COMPENSAÇÃO. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. 1. A adequação da exceção de

pré-executividade nos casos em que se discute pagamento e compensação restou enfrentada, invocando,

inclusive, precedente da Turma, não se podendo concluir pela ilegalidade no julgamento monocrático

terminativo, quando a dilação probatória não se faz necessária, diante da suficiência da prova juntada para a

cognição do Tribunal. 2. Caso em que a exceção foi acolhida, quanto à inscrição 80.7.09.003920-15, e, nela,

em virtude da existência de prova pré-constituída suficiente para o exame da controvérsia, o pagamento do PIS

vencido em 14/05/99 no valor originário de R$ 5,88, e a compensação do PIS vencido em 15/06/99 no valor

originário de R$ 848.677,86, situações que conferem ao contribuinte o direito à suspensão da exigibilidade do

crédito tributário. 3. Afirmar, genericamente, que a exceção de pré-executividade não admite dilação

probatória não impede que o Tribunal de reconhecer o direito do contribuinte de ver apreciada a defesa,

quando existente documentação suficiente acerca da situação fática invocada. Ao aceitar o exame de tal

questão, o Tribunal decidiu nos limites da jurisprudência consolidada, que apenas veda a exceção em casos de

dilação probatória necessária, diante da insuficiência do que já contido nos autos. 4. Também a prova

documental, comprobatória de dada situação fiscal, não deixa de ser prova, suficiente para os fins

preconizados e admitidos, apenas porque o Fisco ainda não a confirmou, por inércia ou demora em apreciar

pedido administrativo ou retificar a situação fiscal diante do ajuizamento da ação, pois, caso assim se

entendesse, estar-se-ia consagrando a manifestação prévia da Administração como requisito para a discussão

judicial de controvérsia, de modo que nenhuma omissão administrativa poderia ser considerada ilegal, ainda

que provado, perante o Judiciário, a existência de uma situação fática e jurídica não observada pelo aparato

administrativo. 5. Agravo inominado desprovido."

 

Em função da inexigibilidade do PIS apurado sem a observância do regime da semestralidade, os acréscimos

aplicados ficam prejudicados, devendo o Fisco recalcular o valor da contribuição em conformidade com a LC

7/1970 e substituir, em sendo o caso, o título executivo na conformidade da jurisprudência adotada, ficando

mantida, no mais, a execução fiscal e a penhora nos limites da exigibilidade fiscal reconhecida.

Em razão do acolhimento parcial da exceção de pré-executividade, cabível a fixação de sucumbência a favor da

agravante, que se fixa à luz do artigo 20, § 4º, CPC, em 10% do valor atualizado da diferença relativa ao excesso

visto na apuração do PIS, no período de janeiro/1995 a fevereiro/1996.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso para

acolher, em parte, a exceção de pré-executividade, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00054 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014371-90.2013.4.03.0000/MS

 
2013.03.00.014371-0/MS

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     247/1394



 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra a liminar em mandado de segurança, que determinou à autoridade

policial a renovação do Certificado e Registro Federal de Arma de Fogo, afastando impedimento quanto à

existência, em detrimento do agravado, do IPL 674/2012 - 1ª DP, Campo Grande/MS.

Alegou a AGU que o inquérito tratou de disparo de arma de fogo e falta de autorização de porte, e não mero

vencimento, aduzindo que o agravado, mesmo sendo agente penitenciário, não tem direito ao porte funcional e,

quanto ao porte para defesa pessoal, exige-se exame de condições pessoais, dentre as quais a de não responder a

inquérito ou ação penal (artigo 26, §§ 1º e 2º, e 67-A do Decreto 5.123/2004, que regulamenta a Lei 10.826/2003),

o que não conflita com a presunção de inocência, tratando-se apenas de medida cautelar de interesse público e

social.

Houve contraminuta.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consta dos autos que o agravado foi preso em flagrante delito e indiciado, respondendo a inquérito

policial por fatos relativos a porte ilegal e disparo de arma de fogo em local aberto ao público e, por tal razão, foi

negada a renovação do registro de arma de fogo, donde o mandado de segurança, imputando violação a direito

líquido e certo, cuja liminar foi concedida. 

Não cabe em sede mandamental discutir fatos relativos ao inquérito policial, fazendo juízo de valor sobre a

ilicitude ou não da conduta, mas apenas verificar se o ato administrativo tem amparo jurídico, sendo que, neste

particular, cabe destacar que a legislação, acerca da concessão e renovação do registro de arma de fogo, trata dos

requisitos para exame de tal pretensão, dentre os quais o da idoneidade a ser provada, conforme artigo 4º, I, da Lei

10.826/2003, com "a apresentação de certidões negativas de antecedentes criminais fornecidas pela Justiça

Federal, Estadual, Militar e Eleitoral e de não estar respondendo a inquérito policial ou a processo criminal, que

poderão ser fornecidas por meios eletrônicos".

A hipótese dos autos é a de renovação de registro de arma de fogo para defesa pessoal (artigo 4º), vinculado a uso

dentro de residência, domicílio e local de trabalho nas condições especificadas (artigo 5º), em que exigida a prova

não apenas da necessidade do requerente, como ainda de idoneidade, ocupação lícita e residência certa,

capacidade técnica e aptidão psicológica. Para efeito de idoneidade, a lei exige certidão que demonstre que o

interessado não responde a inquérito policial ou a processo criminal e, no caso, é inquestionável que o agravado

não preenche tal requisito legal, o qual, porém, foi questionado sob o prisma da inconstitucionalidade por violação

da presunção de inocência ou da não culpabilidade.

A liminar, portanto, foi concedida com o acolhimento da tese de inconstitucionalidade da exigência legal de

idoneidade mediante comprovação da inexistência de inquérito policial em curso contra o interessado na

concessão ou renovação do registro federal de arma de fogo. A par do fato de que, em liminar, a

inconstitucionalidade somente deve ser declarada em situações muito próprias e excepcionais, quando patente e

manifesta, certo é que, na espécie, não convence a fundamentação em que assentada a pretensão.

A presunção constitucional de não culpabilidade milita em favor da liberdade inata de ir e vir de qualquer cidadão,

mas, não, necessariamente, resulta no reconhecimento de direito líquido e certo de portar arma de fogo, porquanto

a Constituição Federal não prevê tal garantia específica e, no plano legal, a Lei 10.826/2003 instituiu um estatuto

do desarmamento, com diretriz geral contrária à posse e porte de arma de fogo (artigo 6º, 1ª parte) e, apenas

excepcionalmente, disciplinando casos restritos de autorização, em nome da garantia da segurança pública e

individual, e da paz social. 

A propósito, a jurisprudência firmada no sentido da presunção de constitucionalidade da lei: 

 

AMS 2007.51.01016301-7, Rel. Des. Fed. RALDÊNIO COSTA, DJU 29/07/2008: "Mandado de Segurança -

Constitucional e Administrativo - Porte de Arma de Fogo - Renovação da ATA - Estatuto do Desarmamento -

Lei nº 10.826/03 - Antecedentes Criminais - Presunção de Inocência - Segurança Pública 1. Remessa

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : PAULO SERGIO DA ROCHA

ADVOGADO : MARCIO MESSIAS DE OLIVEIRA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00036693020134036000 2 Vr CAMPO GRANDE/MS
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necessária e apelação em face de sentença concessiva da segurança, que determinou à autoridade impetrada

que desconsiderasse processo eleitoral em curso contra o impetrante como impedimento à renovação de

permissão de porte de arma de fogo. 2. Dada a periculosidade do uso de armas de fogo, a concessão de

autorização para sua aquisição e porte depende de um procedimento administrativo bastante rígido, cujo

principal regramento se encontra na Lei 10.826/03 - Estatuto do Desarmamento. 3. Segundo os arts. 4º e 10, da

Lei 10.826/03, a existência de sentença penal condenatória ou a instauração de inquérito ou processo criminal

impedem a concessão da autorização para a aquisição e porte de armas, bem como a renovação da permissão

já outorgada. 4. O impetrante responde a ação criminal por violação ao artigo 289 da Lei 4737/65 e artigos 10

e 11, III, da Lei 6.091/74, motivo pelo qual foi denegado seu pedido de renovação de ATA. 5. Afasta-se

qualquer lesão à liberdade individual do impetrante, já que inexiste direito fundamental a possuir ou portar

armas de fogo 6. Nota-se, no caso concreto, conflito entre a segurança pública e o princípio da presunção de

inocência, e considerando a periculosidade que circunda o uso das armas e as notícias cada vez mais

recorrentes e alarmantes de crimes cometidos por seu intermédio, privilegiou a Lei n° 10.826/03 a segurança

pública, restringindo seu porte somente àquelas pessoas com idoneidade moral. 7. Apelação e Remessa

Necessária a que se dá provimento, denegando-se a segurança."

 

No âmbito desta Corte e Turma já se firmou entendimento em prol da excepcionalidade do porte de arma de fogo,

nos termos da legislação especial de regência, inclusive no tocante ao requisito da idoneidade:

 

AMS 00015809820084036100, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, e-DJF3 09/03/2010: "PROCESSUAL

CIVIL - MANDADO DE SEGURANÇA - PORTE DE ARMA DE FOGO - AUTORIZAÇÃO

ADMINISTRATIVA - ATO DISCRICIONÁRIO - IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUIR A VONTADE DO

ADMINISTRADOR - CONVENIÊNCIA E OPORTUNIDADE QUE NÃO PODEM SER OBJETO DE

ANÁLISE POR PARTE DO PODER JUDICIÁRIO. I - Agravo retido prejudicado, uma vez que a matéria nele

abordada será analisada por ocasião do julgamento deste apelo. II - A Constituição Federal garante o direito à

impetração de mandado de segurança "para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus

ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de

pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público" (art. 5º, LXIX). III - Quando a lei menciona

direito líquido e certo está a exigir que esse direito se apresente com todos os requisitos para o seu

reconhecimento e exercício no momento da impetração, sendo que, se depender de produção de provas, não

será líquido e muito menos certo. IV - De acordo com o Estatuto do Desarmamento (Lei nº 10.826/03), em seu

artigo 6º, é vedado o porte de arma em todo o país, salvo casos específicos como o de alguns agentes públicos

(integrantes das Forças Armadas, da carreira policial, agentes prisionais e responsáveis pelo transporte de

presos, v.g.) e daqueles que efetivamente necessitam portar arma, como os empregados das empresas de

segurança privada e transporte de valores, além dos integrantes das entidades de desporto (praticantes de tiro

desportivo). Ainda em caráter excepcional, admite a lei (art. 10) que outros cidadãos portem armas de fogo de

uso permitido, desde que: a) demonstre a sua efetiva necessidade por exercício de atividade profissional de

risco ou de ameaça à sua integridade física; b) atenda às exigências previstas no artigo 4º [comprovação de

idoneidade, com a apresentação de certidões negativas de antecedentes criminais fornecidas pela Justiça

Federal, Estadual, Militar e Eleitoral e de não estar respondendo a inquérito policial ou a processo criminal;

apresentação de documento comprobatório de ocupação lícita e de residência certa; comprovação de

capacidade técnica e de aptidão psicológica para o manuseio de arma de fogo]; c) apresente documentação de

propriedade de arma de fogo, bem como o seu devido registro no órgão competente. V - A necessidade invocada

pelo impetrante para poder portar arma de fogo funda-se na concisa alegação, inserta em Boletim de

Ocorrência policial, de que já fora vítima de diversos atentados e tentativas de roubo e de sequestro. No

entanto, conquanto se trate de documento oficial, do Boletim de Ocorrência emana-se apenas uma presunção

relativa ("juris tantum") sobre os fatos, haja vista conter declarações unilaterais, sem qualquer incursão sobre

a veracidade do que foi narrado. Não é bastante, portanto, para demonstrar a efetiva necessidade de que trata a

lei. VI - Inobstante, é de se lembrar que o porte de arma de fogo é concedido mediante autorização, ato

administrativo discricionário cujo controle, por parte do Poder Judiciário, se limita ao aspecto da legalidade,

sem qualquer incursão sobre a conveniência e oportunidade (mérito). VII - Não há violação à liberdade de

escolha do cidadão, pois apesar de, em última análise, ser sua a opção de comprar ou não uma arma de fogo,

não está imune às regras, condições e limitações impostas pelo Estado. VIII - Apelação improvida. Agravo

retido prejudicado."

 

Como se observa, a jurisprudência citada aborda situação fática que condiz com o caso concreto, relacionado ao

registro de arma de fogo para defesa pessoal, cujo deferimento exige idoneidade devidamente comprovada na

forma da lei, aqui não se discutindo, por impertinente, os efeitos da presunção de não-culpabilidade frente a risco

de imposição ou agravamento de sanção penal, ou de restrição ao exercício profissional. Ademais, a permissão de
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registro de arma de fogo sem respeito aos requisitos legais específicos, aplicados igualitariamente, cria mais risco

do que proteção a direito, assim não revelando periculum in mora tutelável liminarmente. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso para reformar a

decisão agravada.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem. 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00055 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015821-68.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à rejeição, por falta dos vícios próprios, de embargos de declaração opostos ao

deferimento de substituição de CDA após embargos do devedor e impugnação, alegando que a decisão agravada

deveria ter esclarecido o motivo pelo qual admitida substituição, que apenas seria possível para corrigir erro

formal ou material (Súmula 392/STJ), o que não é o caso dos autos, já que aparentemente teria havido emenda

após revisão feita pela SRF do lançamento tributário, pois a única modificação nos títulos foi a redução do crédito

de R$ 2.637.710,44 para R$ 457.689,52, manobra destinada a evitar o exame dos embargos opostos e

sucumbência considerado o pedido originário, a consubstanciar ilegalidade a que associado o dano irreparável,

vez que o feito "voltará praticamente a estaca zero, com a necessidade de apresentação de novos embargos a

execução, nova impugnação aos embargos em manifesta contradição à pretendida homenagem ao princípio da

'economia processual'" (f. 16/7, sic).

Houve contraminuta da PFN.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, manifestamente inviável o recurso, já que inexistente o requisito do dano irreparável ou de difícil e

incerta reparação, na medida em que o exercício da faculdade legal de substituir o título executivo a qualquer

tempo, antes de ser prolatada a sentença (artigo 2º, § 8º, LEF), gera o efeito lógico de superar os atos processuais

anteriores incompatíveis com a nova situação processual, admitindo a prática de outros, inclusive pelo expresso

direito dado à executada de propor novos embargos, a demonstrar que se trata de procedimento previsto em lei,

que não causa dano específico e que, ao contrário, acelera a prestação jurisdicional, porque exime de discussão

judicial eventual controvérsia em relação à parcela do crédito executado não confirmada na substituição do título

executivo.

Ademais, prejuízo algum existe no deferimento da substituição do título executivo a ensejar a reforma da decisão

agravada, por suposta ilegalidade - verdadeiramente inexistente, dado o caráter revisional do recurso - na falta de

supressão de vícios apontados em embargos de declaração, sobretudo, quando o objetivo declarado é a retomada

dos embargos à execução fiscal a partir do título executivo substituído, ou seja, contendo matéria impugnativa que

não se coloca mais frente à novel pretensão executiva deduzida. 

Caso a agravante entenda que a substituição é ilegal pode discutir a matéria como preliminar nos novos embargos

do devedor, sem prejuízo do que for pertinente à matéria remanescente na diferença ainda contida no novo título

2013.03.00.015821-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : BANCO BRADESCO CARTOES S/A

ADVOGADO : MARIANA BRANCATTI DE MORO CARDOSO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00519316220044036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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executivo, demonstrando ter interesse jurídico em que se prossiga nos embargos do devedor acerca de valores dos

quais abriu mão a Fazenda Nacional quando da emenda deferida.

 Ao que se verifica, claramente, o cerne da insurgência se encontra no fato de que com a substituição do título

executivo, mediante cobrança a menor do crédito tributário, a PFN estaria contornando a sucumbência, assim

evitando a condenação em verba honorária sobre o valor do título executivo anterior, o que, no entanto, não se

coloca à discussão nem gera risco de dano irreparável, vez que o Juízo agravado nada decidiu acerca da

sucumbência que, por evidente, deve ser solucionada ao final do processo, como de rigor, depois de ter cada parte

alegado e defendido a sua pretensão não apenas de mérito, como a relativa à verba de sucumbência conforme o

resultado do processo. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00056 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014633-40.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em exceção de pré-executividade, não apreciou a questão

articulada, por entender necessário o contraditório e a dilação probatória para afastar a presunção de que se reveste

o titulo executivo.

Alegou a agravante que a matéria é exclusivamente de direito, vez que trata da inconstitucionalidade do

lançamento de ofício de tributo mediante informações prestadas por instituições financeiras acerca da

movimentação da CPMF, o que foi declarado inconstitucional pela Suprema Corte, aduzindo que a multa de 75%

é confiscatória, pelo que requerida a reforma da decisão agravada.

Houve contraminuta da PFN.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consolidado o entendimento no sentido da viabilidade do exame de inconstitucionalidade ou

ilegalidade da execução fiscal, quando não envolvida dilação probatória, podendo ser discutidas questões de

ordem pública, relacionadas aos pressupostos processuais, condições da ação, vícios objetivos do título executivo

atinentes à certeza, liquidez e exigibilidade.

A propósito assim tem decidido o Superior Tribunal de Justiça: 

AGRESP 1.264.352, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, DJE 13/03/2013: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 535 DO

CPC NÃO CONFIGURADA. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. ALEGAÇÃO DE OCORRÊNCIA DE

COMPENSAÇÃO. NECESSIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA FIRMADA PELA ORIGEM. NÃO

CABIMENTO DA EXCEÇÃO. SÚMULA 7 DO STJ. INCIDÊNCIA. 1. Constatado que a Corte de origem

empregou fundamentação adequada e suficiente para dirimir a controvérsia, é de se afastar a alegada violação

do art. 535 do CPC. 2. A jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que é cabível a exceção de pré-

executividade para discutir questões de ordem pública na execução fiscal, ou seja, os pressupostos processuais,

as condições da ação, os vícios objetivos do título executivo atinentes à certeza, liquidez e exigibilidade, desde

2013.03.00.014633-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : FERRAGENS KETESI LTDA -EPP

ADVOGADO : PERISSON LOPES DE ANDRADE e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00415752720124036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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que não demandem dilação probatória. (REsp 1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 4/5/2009,

julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC). 3. Na espécie, o Tribunal de origem expressou entendimento de que

o exame da ocorrência de compensação não seria possível pela necessidade de dilação probatória. 4. A revisão

do entendimento referido exige o reexame do acervo fático-probatório do processado, o que é inviável na via do

recurso especial, nos termos da Súmula 7/STJ. 5. Agravo regimental não provido."

 

Na espécie, embora discutida a tese de inconstitucionalidade quanto ao lançamento fiscal, por suposta violação de

sigilo bancário, a agravante opôs a exceção de pré-executividade, instruindo-a apenas com termo de intimação

fiscal para comprovação da origem de recursos movimentados em contas bancárias (f. 192/3), quando, então, em

impugnação, a PFN invocou a inadequação da via para desconstituir título executivo, que goza de presunção de

liquidez e certeza, o que foi acolhido pela decisão agravada.

De fato, o reconhecimento da nulidade dos lançamentos não se faz a partir de tal base probatória, que pode,

quando muito, indicar sem se prestar, no entanto, a comprovar e elucidar, tal qual necessário, a substancialidade

do vício preconizado, daí porque, no caso concreto, para aplicar-se a tese suscitada de que haveria

inconstitucionalidade, necessária a dilação probatória quanto a todas as circunstâncias do lançamento fiscal, o que

não constou da instrução produzida na exceção de pré-executividade, donde o acerto da decisão agravada para o

caso concreto, incluindo, igualmente, a discussão da inconstitucionalidade da multa de 75%, pois a tese não pode

ser dissociada do contexto probatório necessário ao respectivo exame. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00057 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010023-29.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra reconsideração, no bojo de execução de sentença, reputando intimados

os executados do requerimento de liquidação de condenação em verba honorária para pagamento do valor apurado

no prazo de 15 dias, sob pena de multa nos termos do artigo 475-J, CPC (f. 400).

Alegaram que foram condenados à verba honorária em prol da parte contrária, BACEN, em ação de reposição de

correção monetária em ativos financeiros, levando ao pedido e deferimento da assistência judiciária gratuita, o que

gerou o AI 0016770-29.2012.4.03.0000, cujo trânsito em julgado é nulo, vez que as intimações no Tribunal,

quanto aos agravantes (artigo 236, § 1º, CPC), não considerou os patronos indicados, o que os impediu de

impugnar o recurso, mesmo porque o então agravante sequer juntou aos autos da ação originária cópia do agravo

de instrumento para noticiar o Juízo e os então agravados da existência do recurso, violando, assim, o artigo 526,

CPC; salientando que a comunicação da existência de tal recurso e da decisão nela proferida, que transitou em

julgado, somente veio com os embargos declaratórios, cujo acolhimento gerou a decisão ora agravada, sendo o

presente agravo de instrumento a primeira oportunidade em que, tendo ciência da nulidade, a invoca para o devido

reconhecimento, nos termos do artigo 245, CPC.

2013.03.00.010023-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : MARCONI DE PAULA DUQUE ESTRADA e outro

: ANA CRISTINA PUGLIA DUQUE ESTRADA

ADVOGADO : ERICSON CRIVELLI e outro

AGRAVADO : Banco Central do Brasil

ADVOGADO : JOSE OSORIO LOURENCAO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00200174719954036100 3 Vr SAO PAULO/SP
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Em contraminuta, o BACEN alegou que o agravo de instrumento não é a via adequada para impugnar a coisa

julgada, "ainda que os Autores não tenham sido intimados para apresentar resposta ao agravo de instrumento" (f.

411).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Sobre a tramitação do AI 0016770-29.2012.4.03.0000 não existe dúvida, já que o traslado das peças, de que teve

ciência o BACEN para resposta, revela, inequivocamente, que a intimação dos então agravados, ora agravantes,

foi feita na pessoa da Dra. CLEONICE DEMARCHI (f. 391/5), a qual, porém era a patrona da Associação dos

Advogados do Banco Central do Brasil - ASABB e que, no Juízo agravado, se contrapusera à pretensão dos

autores de assistência judiciária gratuita (f. 331/3). 

Não se tratou apenas, portanto, de erro na indicação de um em vez de outro, dentre os diversos causídicos que

eventualmente representam a mesma parte, mas da intimação de advogada que representa parte processual diversa

e, o que é mais grave, que atuara, na origem, contra a pretensão daqueles a quem, por evidente, interessava

impugnar o próprio agravo de instrumento, a fim de garantir a manutenção da assistência judiciária gratuita. 

Não se trata, portanto, apenas de nulidade a ser enquadrada dentro das restritas hipóteses de rescisão de "sentença

de mérito", mas de inexistência de relação processual válida, insanável evidentemente, que induz, sem dúvida

alguma, à própria inexistência da coisa julgada em face dos então agravados e ora agravantes, e que pode ser

declarada, de ofício, a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdição. Sem coisa julgada no AI 0016770-

29.2012.4.03.0000, é certo que a decisão, que a considerou existente, para efeito de prosseguimento dos atos de

execução não pode subsistir, por falta de substrato fático-jurídico necessário, sendo não apenas relevante, mas

urgente a providência requerida neste agravo de instrumento.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso para reformar a

decisão agravada, obstando os atos de execução da sentença até o trânsito em julgado necessário, determinando a

subida dos autos do AI 0016770-29.2012.4.03.0000 para regular processamento nesta Turma.

Publique-se.

Oportunamente, providencie-se o apensamento destes autos aos do AI 0016770-29.2012.4.03.0000 para

tramitação conjunta. 

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00058 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014044-48.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em embargos do devedor, determinou à executada a oferta de

garantia suficiente, no prazo de 10 dias, sob pena de extinção do processo sem resolução do mérito.

Alegou a agravante que fez depósito judicial de valores que, mesmo inferiores aos cobrados, correspondem à

garantia possível de ser ofertada diante de sua inatividade desde 1999, aduzindo que a inexistência ou

insuficiência da garantia não impedem o processamento de embargos do devedor, mas apenas não permitem o

efeito suspensivo da execução fiscal, pelo que requerida a reforma da decisão agravada para regular

processamento do feito.

2013.03.00.014044-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : CAMPOS IND/ E COM/ DE TRANSFORMADORES LTDA e outros

ADVOGADO : DANILO CORREA DE LIMA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE BAURU - 8ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00049355320124036108 3 Vr BAURU/SP
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Houve contraminuta da PFN.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, embora alegue a agravante ter feito depósitos além de R$ 20.000,00, o que consta dos autos é apenas

o depósito judicial de R$ 1.200,00 vinculado à EF 0000507-77.2002.4.03.6108 (f. 61), que corresponde a uma das

ações objeto dos embargos do devedor (f. 18), a demonstrar que a hipótese dos autos não é de inexistência, mas de

insuficiência da garantia. 

Em tal situação, a jurisprudência encontra-se consolidada firme no sentido de que não é possível rejeitar o

processamento dos embargos do devedor, sem prejuízo de que se promova, conforme possível, o respectivo

reforço, e com a atribuição do efeito regular aos embargos do executado (artigo 739-A, CPC).

Neste sentido:

 

AGA 1.325.309, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 03/02/2011: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL.

PENHORA INSUFICIENTE. POSSIBILIDADE DE RECEBIMENTO DOS EMBARGOS DO DEVEDOR.

1. Ambas as Turmas que integram a Primeira Seção do STJ firmaram o entendimento de que é possível o

recebimento de Embargos do Devedor, ainda que insuficiente a garantia da Execução Fiscal. 2. Agravo

Regimental não provido."

RESP 1.215.579, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 28/02/2011: "PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE TERCEIRO CONVERTIDO EM EMBARGOS DO DEVEDOR NA

SENTENÇA. GARANTIA DO JUÍZO. ART. 16, § 1º, DA LEI 6.830/80. RECURSO NÃO PROVIDO. 1. O

sócio-gerente de sociedade empresária interpôs embargos de terceiro, em razão de ter havido a penhora sobre

seus bens no transcorrer da execução. Ao proferir a sentença, o magistrado converteu esse recurso em

embargos do devedor e julgou procedente o pedido. No apelo nobre, a Fazenda Nacional aponta violação do

art. 16, § 1º, da Lei 6.830/80, ao argumento de que não é possível admitir os embargos sem a garantia integral

da execução. 2. A insuficiência da penhora não impede o recebimento de embargos do devedor na execução

fiscal, uma vez que o art. 15, II, da Lei 6.830/90 permite o reforço dessa garantia em qualquer momento. Esse

entendimento está pacificado na jurisprudência do STJ. 3. No caso, a complementação da penhora não se faz

necessária. Com efeito, não existe qualquer utilidade na discussão acerca da garantia da execução fiscal,

quando a própria responsabilidade pelo débito já foi excluída pelo Tribunal a quo, com base nos elementos

probatórios da demanda. Essa conclusão tecida pela Corte de origem não pode ser revista no âmbito do recurso

especial, ante o óbice da Súmula 07/STJ. 4. Recurso especial não provido."

 

Ademais, no caso dos autos, existe a indicação de que a empresa se encontra sem atividade (f. 98 e 138/9), o que

se de um lado inviabiliza o pedido de reforço da penhora, é suficiente, de outro, para provar que a garantia

possível foi ofertada, não sendo legítimo obstar o direito de ação por tal fundamento, sem prejuízo do efeito

meramente devolutivo no respectivo processamento.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso para reformar a

decisão agravada a fim de que a falta de garantia integral da dívida executada não obste o recebimento da ação de

embargos do devedor, a ser processada na forma da legislação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DESPACHO

Vistos, etc.

Intime-se a agravada para contraminuta sobre todo o alegado e documentado.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que não conheceu de exceção de pré-executividade no tocante à

inexistência do crédito, e a rejeitou com relação à prescrição material e intercorrente (f. 167 e v).

Alegou, em suma, o agravante ter havido prescrição, pois entre o termo inicial, em 22/03/1996, até a citação por

edital, em 12/06/2003, decorreu prazo superior a 5 anos, sendo que a carta de citação postal foi assinada por

terceiro, agindo com desídia a PFN, sendo aleatório o endereço à Rua Dr. Bráulio Gomes, 107, conj. 105, 10º

andar, conforme apurou o oficial de Justiça, e depois o endereço à Avenida Higienópolis, 403, 12º andar, em que

igualmente negativa a diligência, aduzindo que houve, ao menos, prescrição intercorrente, entre 21/03/1997 até a

suspensão do feito por um ano, nos termos do artigo 40, caput, da Lei 6.830/1980, e a citação por edital em

12/06/2003, e que a inexistência do crédito tributário deve ser apreciada em exceção de pré-executividade, pois

"não houve distribuição disfarçada de lucros, como defende a agravada, mas simples empréstimo realizado em

31.10.1984 entre pessoa jurídica e física, conforme consignado na página 334/335, do livro 0002, no Livro

Diário de fls. 112/115".

Houve contraminuta pela PFN.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta Turma, firme no

sentido de que a prescrição para cobrança do crédito tributário ocorre em cinco anos contados da constituição

definitiva, nos termos do caput do artigo 174 do CTN, sujeita à interrupção de acordo com as causas enunciadas

no parágrafo único do mesmo dispositivo.

No título executivo consta que a notificação do contribuinte do lançamento de IRPJ, no valor originário de R$

1.685.592,92, em 22/03/1996 (f. 21), termo inicial do prazo de prescrição, com execução fiscal proposta antes da

vigência da LC 118/2005, em 29/07/1996 (f. 19), dentro do prazo de cinco anos, nos termos das Súmulas 78/TFR

e 106/STJ, inexistindo prescrição, pois ausente a desídia da PFN no curso da ação, sendo indicado, para citação,

endereço que o próprio contribuinte informou na DIPF, além do que posteriormente pesquisado pela exeqüente,

em razão da não localização, constatando-se, pois, que a falta de êxito nas diligências, até então, resultou da

própria omissão que o executado, agora, invoca para beneficiar-se da prescrição, valendo destacar que apenas com

o instrumento de mandato, a propósito da exceção, é que veio a informação de que o mesmo reside no exterior (f.

165), demonstrando que não houve qualquer desídia ou culpa atribuível à PFN pela demora na citação. 

Firme, outrossim, o entendimento de que a prescrição intercorrente depende do arquivamento provisório do feito,
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nos termos do artigo 40 da Lei 6.830/1980, estabelecendo, a propósito, a Súmula 314/STJ, verbis: "Em execução

fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da

prescrição qüinqüenal intercorrente" (grifamos). Antes, porém, de decretar, de ofício, a prescrição, deve o Juiz, a

teor do § 4º do artigo 40 da Lei 6.830/1980, ouvir a exequente, garantindo-lhe a oportunidade para indicar

eventuais causas interruptivas ou suspensivas do prazo.

Na espécie, consta dos autos: (1) ordem de citação em 10/10/1996, carta de citação com AR positivo em

21/03/1997, com juntada em 31/03/1997 (f. 19 e 23); (2) mandado de penhora negativo, sem localização do

devedor em 28/07/1997 (f. 28); (3) suspensão da execução, conforme artigo 40 da LEF, em 28/08/1997 (f. 29),

vista à PFN apenas em 17/09/1999 (f. 30); (4) indicação de outro endereço para citação e penhora, requerendo, se

não localizado, a citação por edital em 04/10/1999 (f. 30); (5) indeferimento da citação por edital em favor da

citação por carta em 30/11/1999 (f. 34), expedição apenas em 20/06/2000, com AR negativo em 11/01/2001 (f.

36); (6) despacho para manifestação em 30 dias, em 16/01/2001 (f. 39), requerendo a PFN a citação por mandado

na av. Higienópolis, 403, 12º andar, nesta Capital, em 22/02/2001 (f. 40), deferida em 28/03/2001 (f. 44), com

expedição de mandado em 09/05/2001 (f. 46), resultado negativo em 13/06/2001 (f. 54); (7) decisão para

manifestação da exeqüente em 03/09/2001 (f. 55), que requereu arresto de imóvel e citação por edital em

07/02/2002 (f. 56); (8) despacho para esclarecimento da exeqüente em 06/03/2002 (f. 69), feito em 24/04/2002 (f.

72/3), despacho para arresto e citação por edital em 29/07/2002 (f. 75), expedindo-se o mandado em 30/08/2002

(f. 76) com arresto apenas em 11/04/2003 (f. 90); (9) citação por edital do executado em 12/06/2003 (f. 91); (10)

prosseguimento do feito pela PFN, com designação de leilão do bem penhorado em 03/02/2004 (f. 98), indeferido

em 26/05/2004 (f. 101); (11) vista à PFN em 30/06/2004, pedindo nova vista após inspeção/correição em

12/11/2004 (f. 101-v), com nova vista em 18/05/2005 (f. 102); (12) pedido de nomeação de leiloeiro oficial do

Juízo como depositário, e designação de leilão em 07/06/2005 (f. 103/4); (13) despacho para expedição de

mandado de citação do executado e intimação do arresto para cumprimento no endereço indicado, em 22/06/2006

(f. 106); (14) certidão de 20/07/2006, informando o protocolo dos embargos 2006.61.82.037432-8 (f. 107); (15)

expedição de mandado em 07/04/2008 (f. 109), com certidão negativa em 30/04/2008 (f. 114); (16) oposição de

exceção de pré-executividade em 27/11/2008 (f. 115/30); (17) vista à PFN em 02/04/2009 (f. 138-v) e

manifestação em 31/03/2009 (f. 140/9); e (18) decisão agravada apenas em 26/03/2013 (f. 167 e v).

A Súmula 314/STJ prevê que "Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por

um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição qüinqüenal intercorrente.". Todavia, ainda assim, não se

dispensa, para decretar a prescrição, a comprovação da inércia processual culposa da parte à qual se quer atribuir o

efeito da prescrição, conforme consagrado na interpretação definitiva do direito federal aplicável:

 

RESP nº 573.769, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJU 28/06/2004: "TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL.

EXECUÇÃO FISCAL. PARALISAÇÃO DO PROCESSO NÃO IMPUTÁVEL À FAZENDA PÚBLICA.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. NÃO OCORRÊNCIA. 1. O mero transcurso de prazo não é causa

bastante para que seja reconhecida a prescrição intercorrente, se a culpa pela paralisação do processo

executivo não pode ser imputada ao credor exeqüente. 2. Se a suspensão do processo decorre de determinação

expressa do Juízo processante em face da oposição de embargos do devedor, não se pode reconhecer a

prescrição intercorrente, ainda que transcorrido o lustro prescricional. 3. Recurso especial provido."

 

A falta de localização de bens penhoráveis não impõe, por si, que se decrete a prescrição, mesmo porque houve

movimentação processual em todo o período sem qualquer desídia pela PFN, conforme fartamente demonstrado.

No tocante à alegação de que não houve o fato gerador do tributo, já que se trataria de mero empréstimo entre

pessoa física e jurídica, e não, como concluiu o Fisco, distribuição disfarçada de lucro, o Juízo agravado decidiu

não ser possível deslindar tal controvérsia pela exceção de pré-executividade, no que tem razão, vez que a

desconstituição do lançamento de ofício, que se presume legítimo e cujos elementos informativos não foram

identificados ou impugnados de forma específica pelo contribuinte, embora tenha havido procedimento fiscal

próprio, enseja, à toda evidência, aprofundada dilação probatória e não pode ser resolvida, portanto, na via estreita

da exceção de pré-executividade. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que recebeu no duplo efeito apelação fazendária contra sentença de

extinção da execução fiscal, por abandono (artigo 267, III, CPC), alegando que, apesar do artigo 520, CPC, não

prever efeito suspensivo, o poder geral de cautela dos artigos 798 e 799, CPC, autoriza afastar a lesão grave e de

difícil reparação representada pela pendência fiscal, objeto da ação executiva, aduzindo que precedentes da Corte

autorizam o efeito apenas devolutivo em casos que tais, aplicando-se o artigo 558, CPC, pelo que foi requerida a

reforma da decisão agravada. 

Houve contraminuta.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, necessário, primeiro, destacar que a execução fiscal foi ajuizada para a cobrança de saldo do

SIMPLES de outubro/2006, objeto de DSPJ (f. 21/4 e 60/78), considerando que declarado o débito de R$

29.058,00, porém foi recolhido DARF de apenas R$ 2.463,55 (f. 86). Em exceção, apontou-se erro no

preenchimento da DSPJ, pois em vez de declarar, mês a mês, o fato gerador, a declaração registrou toda a receita

da empresa nos meses de outubro e dezembro, sendo que a execução fiscal refere-se apenas ao mês de

outubro/2006. Porém, ao recolher, os DARF's foram individualizados por mês, desde janeiro/2006. Assim,

embora o DARF de outubro/2006 tenha sido de R$ 2.463,55, os anteriores desde janeiro/2006 (f. 82/6) somam R$

25.787,03, sendo que a diferença relativa a R$ 3.270,97, considerando o declarado em outubro/2006, é inexigível,

devendo ser feita "cobrança específica desta diferença". 

A exceção foi impugnada e, conforme a sentença, houve abandono da causa, pois a PFN, intimada 4 vezes para

falar e dar movimentação nos autos, durante o período de 1 ano e 9 meses, não providenciou manifestação

conclusiva nos autos, sendo a última proferida no sentido de que a PFN aguarda a análise conclusiva da RFB

sobre a situação da executada, daí que foi extinta a execução fiscal, com esteio no artigo 267, III, CPC. 

A apelação fazendária alegou que, embora a aplicação da Súmula 240 tenha sido afastada, pelo próprio Superior

Tribunal de Justiça, nas execuções fiscais, tal entendimento merece reforma, aduzindo que deveria a PFN ter sido

intimada, especificamente, a dar andamento, em 48 horas, nos termos do § 1º do artigo 267, CPC, impugnando

ainda a condenação em verba honorária.

A apelação foi recebida no duplo efeito (f. 159), donde o agravo de instrumento, pelo qual se pretende, na

verdade, que a sentença produza efeito imediato, ainda que provisório até o julgamento da apelação, a fim de não

obstar a certidão de regularidade fiscal, vez que os débitos, objeto da execução fiscal extinta, são os únicos

registrados como pendências na PFN (f. 182).

Embora a hipótese não se insira estritamente no artigo 520, CPC, a jurisprudência é firme no sentido de que

possível atribuir efeito suspensivo a recurso que não o tenha e, inclusive, afastar efeito legal obrigatório previsto

para o recurso, quando se tratar de situação de excepcionalidade:

AGRMC 20.729, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES, DJE 04/06/2013: "AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA

CAUTELAR INOMINADA COM PEDIDO DE LIMINAR PARA ATRIBUIR EFEITO SUSPENSIVO A

RECURSO ESPECIAL PENDENTE DE JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.

INCOMPETÊNCIA DO STJ. SÚMULAS 634 E 635/STF. CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADO COM

BASE NA PECULIARIDADE DO CASO CONCRETO. NECESSIDADE DE PROVA PERICIAL NÃO

DEMONSTRADA. AUSÊNCIA DE FUMUS BONI JURIS E PERICULUM IN MORA. AGRAVO

REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Na hipótese dos autos, além dos óbices das Súmulas 634 e 635 do STJ,

uma vez que não foi exercido o juízo de admissibilidade do Recurso Especial pela Corte de origem, a fumaça

do bom direito não ressai evidente ou cristalina, como exige a situação excepcional de deferimento de liminar

para conferir efeito suspensivo a Recurso Especial, mostrando-se, ao contrário, assaz duvidosa; isso porque,
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dos termos do acórdão impugnado e do que mais consta dos autos, verifica-se que a necessidade da perícia

contábil, indeferida em primeiro grau, e que motivou a arguição de cerceamento de defesa, não foi

demonstrada com propriedade. 2. O próprio requerimento de prova pericial feito nos Embargos do Devedor é

genérico e não especifica em que essa consistiria ou o que a perícia poderia comprovar que já não estivesse nos

autos, ou quais os documentos cuja juntada posterior seria necessária. 3. A Apelação contra a sentença sequer

foi julgada, tendo sido apreciado apenas o Agravo de Instrumento tirado contra a decisão que negou efeito

suspensivo ao referido recurso. 4. A Apelação interposta contra a sentença que julga improcedente o pedido

nos Embargos à Execução é recebida, em regra, apenas no efeito devolutivo (art. 520, V, do CPC), e a

atribução, em caráter excepcional, de efeito suspensivo, deve ocorrer quando houver fundamentação relevante

no recurso e em casos dos quais possa resultar lesão grave e de difícil reparação (art. 558, parág. único, do

CPC); na hipótese, o Tribunal a quo entendeu inexistir razão para o recebimento do recurso no efeito

suspensivo, pois sequer juntada documentação que pudesse comprovar a alegada indispensabilidade da perícia

judicial, salientando que o requerente poderia, ainda, substituir a garantia ofertada. 5. Eventual periculum in

mora, não tem o condão de, sozinho, fundamentar o deferimento da providência excepcional requerida,

segundo remansosa jurisprudência desta Corte Superior de Justiça. 6. Agravo Regimental desprovido."

 

RESP 928.080, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJe 22/08/2008: "PROCESSO CIVIL. APELAÇÃO.

SENTENÇA QUE CONFIRMA A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA. EFEITO SUSPENSIVO.

SITUAÇÃO EXCEPCIONAL NÃO-CARACTERIZADA. SÚMULA 7. 1. A apelação interposta de sentença

que confirmar a antecipação dos efeitos da tutela será recebida só no efeito devolutivo, salvo nas hipóteses

excepcionais do art. 558 do CPC. 2. Se o acórdão recorrido consigna a não-existência de situação excepcional,

rever tal entendimento seria desafiar a Súmula 7. 3. Recurso especial não-conhecido."

 

No caso dos autos, a tese devolvida para oportuno exame da Corte é a da extinção por abandono da execução

fiscal, em que a própria apelante admite que o Superior Tribunal de Justiça rejeita a aplicação da Súmula 240,

quando se tratar de executivo fiscal não embargado, e na qual a sentença apelada indicou não menos do que 4

provocações para andamento processual no período de quase 2 anos, a demonstrar que a pretensão da agravante de

afastar o efeito suspensivo da apelação é juridicamente relevante. 

Por outro lado, a suspensão dos efeitos da sentença, que extinguiu a execução fiscal, torna exigíveis créditos

tributários em relação aos quais constam, ainda que não apreciado o mérito da exceção pelo Juízo agravado,

DARF's, que não foram contabilizados por erro na elaboração da DSPJ, conforme narrado na exceção, sendo que,

após notificação e inscrição, a limitação das hipóteses de retificação pelo contribuinte não impede a de ofício pela

autoridade fiscal (artigos 145 c/c 149, CTN). 

Quanto à diferença apontada é resultado do valor declarado, ao que consta, de forma errônea, não encontrando

correspondência nos DARF's, que são invocados como o parâmetro correto da receita oferecida à tributação com o

valor da incidência fiscal respectiva. Ademais, ainda que assim não fosse, a eficácia imediata da sentença, que se

pretende de forma provisória, não afeta, de forma irreparável, o exercício da pretensão fiscal se eventualmente

provida a apelação para a retomada da ação executiva, nem, por certo, impede a iniciativa do Fisco de conferir e

fazer o lançamento de ofício caso a receita oferecida à tributação não esteja correta à luz da lei de regência

específica, no caso, atinente ao regime tributário simplificado. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso para que a

apelação seja processada somente no efeito devolutivo, nos termos supracitados.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem. 

Publique-se.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra negativa, em execução fiscal, de pesquisa, pelo Juízo a quo, no sistema

INFOJUD, para fins de localização do endereço do executado e de bens penhoráveis.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que ao Juízo não cabe substituir-se à parte nas

diligências que lhe competem para localização do devedor e de bens passíveis de penhora, salvo se comprovado o

esgotamento de outros meios para tanto, conforme revelam os seguintes precedentes, verbis:

 

AgRg no Ag 1386116, Rel. Min. RAUL ARAÚJO, DJE 10/05/2011: "AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO

DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO. EXPEDIÇÃO DE OFÍCIO À RECEITA FEDERAL.

MEDIDA EXCEPCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. O acórdão recorrido está em consonância com a

jurisprudência deste C. Superior Tribunal de Justiça, firmada no sentido de que "a expedição de ofício à

Receita Federal, para fornecimento de informações, é providência admitida excepcionalmente, justificando-se

tão somente quando demonstrado ter o credor esgotado todos os meios à sua disposição para encontrar bens

passíveis de penhora, o que não ocorre no caso dos autos" (AgRg no REsp nº 595.612/DF, Relator o Ministro

HÉLIO QUAGLIA BARBOSA, 4ª Turma, DJ 11/02/2008). 2. Em relação ao pedido de informações para fins

de localização do endereço do executado "o raciocínio a ser utilizado nesta hipótese deverá ser o mesmo dos

casos em que se pretende localizar bens do devedor, pois tem o contribuinte ou o titular de conta bancária

direito à privacidade relativa aos seus dados pessoais, além do que não cabe ao Judiciário substituir a parte

autora nas diligência que lhe são cabíveis para demandar em juízo." (REsp nº 306.570/SP, Relatora a Ministra

ELIANA CALMON, DJU de 18/02/2002). 3. Agravo regimental a que se nega provimento."

AG 2010.03.00.031829-5, Rel. Des. Fed. VESNA KOLMAR, DJF3 24/10/2011: "AGRAVO LEGAL EM

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO MONITÓRIA. LOCALIZAÇÃO DE BENS DO DEVEDOR.

INFOJUD. NECESSIDADE DE ESGOTAMENTO DAS DILIGÊNCIAS EXTRAJUDICIAIS PELO

CREDOR. 1. A localização do devedor e de seus bens incumbe, em regra, ao credor; porém, esgotados todos os

meios para tanto, é possível a requisição de informações sobre a declaração de bens e endereço do devedor à

Receita Federal. Entendimento jurisprudencial. 2. Não demonstrado o esgotamento das instâncias ordinárias,

afastada está a excepcionalidade justificadora da intervenção judicial na busca de bens penhoráveis. 3. Agravo

legal não provido."

AI 2008.03.00042250-0, Rel. Des. Fed. VESNA KOLMAR, DJF3 27/04/2009: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. USO DO BACENJUD PARA LOCALIZAÇÃO DO ENDEREÇO DO

RÉU. REQUISITOS PARA INTERVENÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO. POSSIBILIDADE. 1. O

fornecimento de endereços para a viabilização de ato processual compete primordialmente à parte que os

requer. 2. Só é possível a intervenção do Poder Judiciário junto aos órgãos públicos se a diligência não puder

se dar de outra forma, e a parte tiver esgotado as diligências que estavam ao seu alcance o que não ocorreu na

hipótese dos autos. 3. Agravo de instrumento improvido."

AI 2011.03.00010255-2, Rel. Des. Fed. NERY JUNIOR, DJF3 16/09/2011: "AGRAVO INOMINADO -

BACENJUD - REQUISIÇÃO DE INFORMAÇOES - ENDEREÇOS - ESGOTAMENTO DE DILIGÊNCIAS -

RECURSO IMPROVIDO. 1. O agravo de instrumento foi interposto em face de decisão que indeferiu pedido

da exequente de realização de pesquisa, via BACENJUD, com o escopo de obter o novo endereço do executado.

2. Na minuta do agravo, o agravante alegou a possibilidade de se utilizar do BACENJUD com esse intuito,

conforme art. 15 do Regulamento do BACENJUD 2.0. 3. Corrobora a pretensão do exequente, o pedido

deduzido - e indeferido - perante o MM Juízo de origem (fl. 17): "Sabendo-se que para abrir conta em

qualquer banco, exigem-se dados atualizados, requer-se que seja feito o Bacenjud no sentido de localizar novo

endereço do executado". 4. Não obstante a localização do devedor e de seus bens seja ônus do credor, existem

mecanismos à disposição desse para satisfazer o crédito exeqüendo, entre eles o bloqueio eletrônico de ativos

financeiros, pelo sistema BACENJUD, o qual, segundo recente jurisprudência pátria, dispensa o esgotamento

de diligências no sentido de localização de bens passíveis de penhora, de titularidade do executado, após a

vigência da Lei 11.382/2006. 5. Todavia, o Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento, segundo o

qual a requisição de informações sobre a declaração de bens e endereço do devedor à Receita Federal será

admitida, quando esgotados pelo credor todos os meios para sua localização. 6. Compulsando os autos,

verifica-se que a exequente não diligenciou no sentido de localizar bens de propriedade da executada, não

podendo valer-se dessa medida excepcional, neste momento processual. 7. Resta afastada a aplicação do art.

AGRAVADO : CARLOS ALBERTO BUSATO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00726805620114036182 10F Vr SAO PAULO/SP
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17, do Regulamento do BACENJUD vigente, também expedido pelo Banco Central do Brasil, pelas razões já

expostas. 8. Agravo inominado improvido."

AG 2010.02.01016797-4, Rel. Des. Fed. GUILHERME CALMON, E-DJF2R 15/02/2011: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. AÇÃO DE COBRANÇA. UTILIZAÇÃO DO SISTEMA BACENJUD PARA

DILIGENCIAR EM BUSCA DO ENDEREÇO DO DEVEDOR. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO

IMPROVIDO. 1 - Trata-se de agravo de instrumento interposto em face da decisão que indeferiu o pedido para

diligenciar junto ao sistema BACENJUD na busca pelo endereço da executada. 2 - O Juízo já realizou uma

série de diligências anteriormente solicitadas pela CEF, oficiando para diversos órgãos e empresas em busca

do endereço da ré. 3 - Além do mais, o convênio firmado através do BACENJUD tem por objetivo diligenciar

em busca de bens penhoráveis e não, ao intento da parte, em busca de informações cadastrais. 4 - O Juízo, na

decisão combatida, determinou que a CEF providenciasse a citação por edital, sendo certo que tal diligência

integra os meios a serem esgotados na localização do devedor, produzindo efeitos que não podem ser

negligenciados quando da sua efetivação. 5 - Agravo de instrumento improvido."

 

Em casos análogos, recentes decisões monocráticas proferidas no âmbito desta Turma e Corte: AI 0010697-

07.2013.4.03.0000, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES; AI 0010700-59.2013.4.03.0000, Rel. Des. Fed.

MÁRCIO MORAES; AI 0011350-09.2013.4.03.0000, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA.

Na espécie, não houve o esgotamento de todos os meios necessários para localização do endereço do devedor e de

bens passíveis de garantia, vez que a agravante não comprovou ter realizado qualquer tentativa de localização em

cadastros existentes em órgãos públicos, tais como pesquisas junto ao DETRAN e Registro de Imóveis, entre

outros, sendo, portanto, manifestamente improcedente o presente recurso.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00063 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016198-39.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Intime-se a agravada para contraminuta sobre todo o alegado e documentado.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00064 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011709-56.2013.4.03.0000/SP

 

2013.03.00.016198-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : EMPRESA BRASILEIRA DE CAMBIO E TURISMO LTDA

ADVOGADO : BENEDICTO CELSO BENICIO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00459974520124036182 4F Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.011709-6/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento ofertado contra r.decisão do MM. Juízo supra, em autos de execução fiscal.

Intimado a providenciar a juntada aos autos de documentos que permitam verificar se houve, de fato, a dissolução

irregular da empresa, tais como certidões de citação, ficha da Jucesp, dentre outros, tendo em vista que se tratam

de peças necessárias ao exato conhecimento da questão trazida a Juízo, nos termos do inciso II do artigo 525 do

CPC, o agravante deixou de manifestar-se, de acordo com certidão de fls. retro.

É o necessário. Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 527, I, c/c artigo 557, todos do CPC, dado que

manifestamente inadmissível, pois, com a ausência de manifestação acerca do despacho de fls. retro, não haveria

mais interesse do recorrente no prosseguimento do presente feito.

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao presente agravo de instrumento, com fulcro nos artigos 527, I, e 557

do Código de Processo Civil, visto que o recurso restou manifestamente inadmissível por ausência de interesse

recursal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00065 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012990-47.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de execução

fiscal, indeferiu o pedido de penhora das contas bancárias da empresa executada.

Em síntese, a agravante sustenta que não foram encontrados bens a serem penhorados, não restando alternativa à

agravante senão solicitar o bloqueio de contas judiciais via BacenJud. Alega que o art. 11 da Lei n. 6.830/80 e os

arts. 655 e 655-A, do CPC, dispõem que acerca da preferência dada ao dinheiro para a garantia da execução. Por

último, aduz que, citado o devedor, a primeira busca a ser feita para que se garanta o pagamento é com relação a

contas bancárias, sendo que não há necessidade de se demonstrar que se esgotaram todos os outros meios para o

adimplemento dos débitos. Requer a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório. Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para a concessão do provimento antecipatório.

Embora em julgamentos anteriores manifestei-me no sentido de conceder a constrição de ativos financeiros, por

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Conselho Regional de Farmacia CRF

ADVOGADO : RAFAEL PEREIRA BACELAR

AGRAVADO : DROG PERF ANA LTDA -ME

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00337258720104036182 10F Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.012990-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : RAFAEL PEREIRA BACELAR

AGRAVADO : ALEXANDRE ALMEIDA DOS REIS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00192710520104036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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meio do sistema BacenJud, somente após a realização de diligências a fim de localizar outros bens passíveis de

garantir a execução, reposiciono-me de acordo com o entendimento firmado pelo C. STJ, adotado também por

esta Terceira Turma, segundo o qual, em razão do caráter preferencial do dinheiro como objeto de penhora,

estabelecido no art. 11, I, da Lei n. 6.830/80 e no art. 655, I, do CPC (com a redação conferida pela Lei n.

11.382/06), torna-se prescindível a busca de outros meios de garantia antes de realizar a constrição sobre dinheiro.

Confiram-se, a propósito, os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - ARTS. 458 E 535 DO CPC -

INOCORRÊNCIA - EXECUÇÃO FISCAL - SISTEMA " BACEN JUD" - ART. 655-A DO CPC - LEI Nº

11.382/2006 - APLICABILIDADE.

1. Não há ofensa aos arts. 458 e 535 do CPC, se o acórdão recorrido resolve a questão que lhe é submetida

mediante fundamentação adequada.

2. Esta Corte pacificou o entendimento de que a utilização do sistema "BACEN JUD" é medida extrema, que deve

ocorrer apenas excepcionalmente, quando frustradas as diligências para encontrar bens do devedor.

3. A Lei 11.382/2006, todavia, promoveu profundas e significativas alterações no processo de execução de títulos

extrajudiciais, de que é exemplo a Certidão de Dívida Ativa (CDA), com o objetivo de resgatar a dívida histórica

do legislador com o credor, devolvendo à prestação jurisdicional em tais hipóteses a efetividade outrora perdida.

4. Assim, por exemplo, a modificação da redação do art. 655, colocando o dinheiro, em espécie ou depositado

em instituição financeira, em primeiro lugar na ordem de penhora, e a inserção do art. 655-A, autorizando

expressamente a utilização do sistema "BACEN JUD" ou congênere na busca de informações sobre ativos

financeiros, bem como a respectiva penhora.

5. Na vigência do referido diploma legal, há que se prestigiar as inovações processuais por ele introduzidas.

Precedentes.

6. Recurso especial provido.

(STJ, 2ª Turma, RESP 110028/MA, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJU: 17/03/2009). (Destacamos).

PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA - AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO CONTRA

DECISÃO QUE INDEFERIU O PEDIDO DE PENHORA ON LINE - PENHORA ATRAVÉS DO SISTEMA

BACEN-JUD - POSSIBILIDADE - ART. 665 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - AGRAVO PROVIDO.

1. Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisão que indeferiu pedido de bloqueio de valores por

meio do sistema informatizado BACEN JUD.

2. A situação deve ser analisada sob o prisma da reforma trazida ao processo de execução pela Lei nº

11.382/2006 no sentido de fortalecer a posição do exeqüente, pois é ele quem tem a seu favor a presunção de

direito.

3. A reforma cuidou de instrumentalizar o credor e o Juiz para obter informações seguramente capazes de dar

eficácia à penhora sobre dinheiro, ainda que depositado ou aplicado, e para isso prescindiu da imposição ao

exeqüente de que diligenciasse à exaustão até ser informado sobre a inexistência de bens constritáveis.

4. Nos termos da nova legislação, a omissão do executado em indicar bens à penhora deve provocar, desde

logo, o bloqueio eletrônico de aplicações financeiras ou valores depositados em contas bancárias, com a

utilização do convênio BACEN JUD, não mais tendo a força que até então dispunha o entendimento

jurisprudencial de que a medida devia ser reservada para o excepcional caso em que ocorresse tentativa inócua

de localizar bens do devedor.

5. Ademais, não tem muito sentido aguardar ampla pesquisa de bens do devedor para só ao cabo dessa faina

determinar-se a penhora on line, pois é evidente que o executado sumirá com os numerários que tem depositados

ou em aplicação financeira.

6. Agravo de instrumento provido.

(TRF 3ª Região, 1ª Turma, Des. Fed. Johonsom Di Salvo, AG n. 316730, DJF3: 29/05/2008). (Destacamos).

 

Desse modo, o dinheiro é o bem preferencial na ordem de penhora e, portanto, não obriga o credor a aceitar outro

bem antes de verificada a impossibilidade da prestação de garantia em espécie, ou qualquer outro bem que

satisfaça a dívida com celeridade.

Esta Egrégia Terceira Turma assim já se posicionou:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. RECUSA DE BENS OFERTADOS

À PENHORA. ARTIGO 11 DA LEI DE EXECUÇÕES FISCAIS. 

I - Tratando-se de execução fiscal, o princípio da menor onerosidade previsto no artigo 620 do CPC não admite

aplicação irrestrita, pois o interesse contraposto ao do executado é o interesse público, a merecer idêntica

proteção. 

II - Não se pode perder de vista, ainda, que a execução se realiza no interesse do credor (art. 612, CPC), de

forma que não há obrigação legal de se aceitar a nomeação de bens à penhora feita pelo devedor. Esta assertiva
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fica ainda mais evidente se a conjugarmos com o disposto no artigo 15, II, da Lei nº 6.830/80, pelo qual a

Fazenda Pública pode requerer, em qualquer fase do processo executivo, a substituição dos bens penhorados por

outros, independentemente da ordem enumerada no art. 11 (da mesma lei). 

III - Ressalto que a ordem legal da penhora privilegia outros bens em relação à garantia nomeada e, portanto,

não obriga o credor a aceitá-los antes de verificada a impossibilidade da prestação de garantia em espécie, ou

qualquer outro bem que satisfaça a dívida com celeridade. 

IV - Agravo de instrumento improvido.

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AI 354.581, Rel. Desembargadora Federal Cecilia Marcondes, j. 16.07.2009,

DJF3: 28/07/2009).

 

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do artigo 527, V, do CPC.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00066 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016447-87.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento ofertado contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de mandado de

segurança, determinou o sobrestamento do feito em arquivo até o trânsito em julgado da decisão proferida nos

autos do mandado de segurança n. 2000.03.00.051403-0.

Em síntese, a agravante sustenta que seria cabível o prosseguimento do feito quanto à parte da demanda que já

teria transitada em julgado, uma vez que não houve o ajuizamento de recurso de natureza extraordinária pela parte

agravada. Pleiteia antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório. Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 527, I, c/c artigo 557, todos do CPC, dado que

manifestamente inadmissível.

Embora insurja-se o recorrente contra o decisum reproduzido às fls. 65, verifico que a decisão lesiva é a que se

encontra às fls. 63 dos autos, dado que aquela teria apenas mantido decisão anterior.

Considerando que a agravante tomou ciência deste ato do Exmo. Juiz monocrático em 27.05.2013 (fls. 64), tem-se

que o prazo para oferecimento de agravo de instrumento exauriu antes da interposição do presente recurso.

As petição que ensejou a decisão ora reproduzida às fls. 65 têm natureza de pedido de reconsideração, de acordo

com manifestação expressa do MM. Juízo a quo, o qual não considero que se constitua instrumento apto a

suspender ou interromper o prazo recursal, diante do que resta configurada a intempestividade do presente

recurso, que foi ofertado em 10.07.2013 contra decisão que apenas confirmou os fundamentos da primeira.

Confira-se, a propósito, julgado desta Corte:

2013.03.00.016447-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : UNILEVER BRASIL LTDA

ADVOGADO : ROBERTO VIEGAS CALVO e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CLAUDIO YOSHIHITO NAKAMOTO

PARTE RE' : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00364630419904036100 1 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     263/1394



 

"PROCESSUAL CIVIL: PEDIDO DE RECONSIDERAÇÃO. INADMISSIBILIDADE DE REABERTURA DE

PRAZO RECURSAL. OCORRÊNCIA DE PRECLUSÃO TEMPORAL.

I - Pedido de reconsideração não encontra previsão no ordenamento jurídico, decorre de mera praxe forense,

consistindo em forma inadequada de impugnação das decisões.

II - A decisão prolatada em razão de pedido de reconsideração não reabre prazo para interposição de recurso,

visto que diante da ausência de previsão legal deste pedido não há suspensão ou interrupção do prazo para

impugnar a decisão, resultando em preclusão temporal do recurso cabível.

III - Agravo regimental improvido." 

(TRF 3ª Região, Segunda Turma, AG nº 2004.03.00.003396-3, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello,

j. 31/05/2005, DJ 17/06/2005, p. 538, unânime).

 

Outros Tribunais pátrios também já pacificaram o mesmo entendimento:

 

"O pedido de reconsideração não interrompe nem suspende o prazo para a interposição do recurso cabível (RSTJ

95/271, RTFR 134/13, RT 595/201, 808/348, 833/220, JTA 97/251, RTJE 156/244) [...]." (THEOTÔNIO

NEGRÃO. Código de Processo Civil e legislação processual em vigor. Atual. José Roberto Ferreira Gouvêa. 38

ed. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 611).

 

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao presente agravo de instrumento, com fulcro nos artigos 527, I, e 557

do Código de Processo Civil, visto que manifestamente inadmissível.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00067 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015639-82.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação pelo rito

ordinário, indeferiu a petição inicial e extinguiu o feito sem resolução do mérito quanto a determinados pedidos e,

quanto ao pedido remanescente, indeferiu a tutela antecipada.

Em síntese, a agravante tece considerações sobre o mérito de todos os pedidos, relativamente à natureza do débito

em evidência. Alega a inocorrência de ato ilícito a justificar a cobrança de aludido ressarcimento. Assevera a

inexigibilidade de constituição de ativos garantidores para o valor em discussão, bem como a ilegalidade da tabela

TUNEP e a violação ao princípio constitucional da legalidade. Aduz a inaplicabilidade do ressarcimento ao SUS

quanto aos contratos de planos de saúde firmados antes da vigência da Lei n. 9.656/98, em razão da

irretroatividade da norma. Por fim, argumenta no sentido e ter se configurado a prescrição da respectiva pretensão

de cobrança. Pleiteia antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório.

Decido.

Em análise inicial e perfunctória acerca da questão posta, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo

insuficientes as razões expendidas pela agravante para a concessão do efeito suspensivo ativo pleiteado.

Isso porque a antecipação dos efeitos da tutela recursal pretendida exige que seja demonstrado, por meio de prova

2013.03.00.015639-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : SISTEMAS E PLANOS DE SAUDE LTDA

ADVOGADO : JOSE LUIZ TORO DA SILVA e outro

AGRAVADO : Agencia Nacional de Saude Suplementar ANS

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

No. ORIG. : 00103345320134036100 8 Vr SAO PAULO/SP
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inequívoca e verossimilhança da alegação, fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou que haja

abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu, sem que se configure perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado, conforme inciso III do art. 527 c/c art. 273 do CPC.

De início, vislumbro que a pretensão recursal manifestada pela agravante não combateu os fundamentos para

indeferimento da inicial e extinção sem resolução do mérito, motivo pelo qual me parece haver preclusão da

pretensão da recorrente quanto aos pedidos não conhecidos pelo MM. Juízo a quo.

Ainda que se adentrasse o mérito, destaca-se que decorre de lei (Lei nº 9.656/98, art. 32) a obrigação de a apelante

indenizar o Poder Público pelos gastos tidos com os beneficiários de plano de saúde atendidos na rede pública.

O dispositivo legal em referência assim dispõe:

 

"Art. 32. Serão ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei,

de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os serviços de atendimento à saúde previstos nos respectivos

contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituições públicas ou privadas,

conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Único de Saúde - SUS."

 

A redação do dispositivo de lei transcrito é bastante clara ao asseverar que serão ressarcidos pelas operadoras os

serviços prestados a seus consumidores e respectivos dependentes em instituições públicas.

A obrigação de ressarcir tratada na lei em comento é devida para evitar o enriquecimento ilícito da empresa

privada às custas da prestação pública dos serviços na área de saúde, isto é, indenizar a Administração pelos

custos de um serviço não realizado pela operadora do plano de saúde, porém cobrado contratualmente do

beneficiário.

Consoante já decidiu esta E. Turma, "o que se pretende, com o aludido ressarcimento, é reforçar a atuação do

Estado na área de saúde, reunindo recursos que de forma ilegítima não foram despendidos pelas operadoras

privadas", forma esta que prestigia o princípio da isonomia "na medida em que atribui um tratamento legislativo

diferenciado àqueles que, apesar do dever contratual de arcar com os procedimentos de saúde para seus

consumidores, deixam de assim proceder, em prejuízo de toda a coletividade" (TRF 3ª Região, AC nº

2000.61.02.018973-5/SP, 3ª Turma, Rel. Juiz Federal Convocado Renato Barth, j. 24.01.2008, DJU 13.02.2008,

pág. 1829).

Importante consignar que este entendimento encontra ressonância na mais alta Corte do país, o Supremo Tribunal

Federal, cujos ministros, diante da pacificação do tema, têm decidido de forma monocrática a questão. Nesse

sentido:

 

"DECISÃO: Discute-se nestes autos a constitucionalidade do artigo 32 da Lei n. 9.656/98, que trata do

ressarcimento ao Sistema Único de Saúde - SUS dos serviços de atendimento médico que a rede hospitalar de

saúde pública e suas conveniadas prestarem ao contratado de operadora de plano privado de saúde. 2. O

recorrente alega violação do disposto nos artigos 5º, incisos II, XXXVI e LV, 154, I, 194, 195, § 4º, 196, 198 e

199 da Constituição do Brasil. 3. Deixo de apreciar a existência da repercussão geral, vez que o artigo 323, § 1º,

do RISTF dispõe que "[t]al procedimento não terá lugar, quando o recurso versar questão cuja repercussão já

houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisão contrária a súmula ou a jurisprudência

dominante, casos em que se presume a existência de repercussão geral". 4. O recurso não merece provimento.

Este Tribunal, ao julgar a ADI n. 1.931-MC, Relator o Ministro Maurício Corrêa, DJ de 28.5.04, fixou o seguinte

entendimento: "EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORDINÁRIA 9656/98.

PLANOS DE SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE. MEDIDA PROVISÓRIA 1730/98.

PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE ATIVA. INEXISTÊNCIA. AÇÃO CONHECIDA. INCONSTITUCIONALIDADES

FORMAIS E OBSERVÂNCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. OFENSA AO DIREITO ADQUIRIDO E AO

ATO JURÍDICO PERFEITO. [...] 4. Prestação de serviço médico pela rede do SUS e instituições conveniadas,

em virtude da impossibilidade de atendimento pela operadora de Plano de Saúde. Ressarcimento à

Administração Pública mediante condições preestabelecidas em resoluções internas da Câmara de Saúde

Complementar. Ofensa ao devido processo legal. Alegação improcedente. Norma programática pertinente à

realização de políticas públicas. Conveniência da manutenção da vigência da norma impugnada. [...]". Nego

seguimento ao recurso extraordinário com fundamento no disposto no artigo 21, § 1º, do RISTF. Publique-se.

Brasília, 13 de abril de 2009. Ministro Eros Grau - Relator."

(STF, RE nº 598193/RJ, Rel. Min. Eros Grau, j. 13.04.2009, DJe 28.04.2009)

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO OPOSTOS CONTRA DECISÃO MONOCRÁTICA.

CONVERSÃO EM AGRAVO REGIMENTAL. EXISTÊNCIA DE ADI SOBRE O TEMA, NA QUAL A MEDIDA

CAUTELAR FOI INDEFERIDA. JULGAMENTO IMEDIATO DE OUTRAS CAUSAS SOBRE IDÊNTICA

CONTROVÉRSIA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RESSARCIMENTO AO SUS. ART. 32 DA LEI 9.656

/1998. CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 

I - A existência de decisão em controle abstrato, na qual a medida cautelar foi indeferida, não impede o
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julgamento de outros processos sobre idêntica controvérsia. Precedentes. 

II - A jurisprudência desta Corte ratificou a tese da constitucionalidade do art. 32 da Lei 9.656/1998.

Precedentes.

III - Embargos de declaração convertidos em agravo regimental, a que se nega provimento." (grifo meu)

(STF, Primeira Turma, AI 681541 ED/RJ, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJe em 05/02/10)

 

Igualmente não há que se falar em excesso dos valores previstos na Tabela Única Nacional de Equivalência de

Procedimentos (TUNEP), pois não foi trazida aos autos prova robusta no sentido de que a cobrança estaria sendo

feita em valores superiores à média daqueles praticados pelas operadoras. Cumpre acrescer, outrossim, que a

tabela em questão é resultado de amplo procedimento administrativo, com participação de representantes das

entidades envolvidas, com consequente possibilidade de discussão/contraditório acerca dos valores a serem

cobrados. Nesse sentido, destaco os seguintes precedentes:

 

"DIREITO ADMINISTRATIVO. DIREITO FINANCEIRO. RESSARCIMENTO AO SUS. CARÁTER

INDENIZATÓRIO. LEI Nº 9.656/98. LEGALIDADE DA EXIGÊNCIA. LIMITAÇÃO RESTRITA AO CONTRATO

PRIVADO. AUSÊNCIA DE DOCUMENTOS. TUNEP. DEFESA EM PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

ADEQUADO. SENTENÇA MANTIDA. 

[...]

7. Outrossim, não restou comprovada a alegação da apelante de que os preços cobrados com base na chamada

tabela TUNEP - Tabela Única Nacional de Equivalência de Procedimentos, não refletem o real valor de

mercado dos serviços. Além disso, limitou-se a alegar a vultosa diferença de valores que teria identificado,

contudo, não trouxe qualquer documento que comprove a plausibilidade das alegações, limitando-se apenas a

transcrever nas razões de sua apelação parte da referida tabela. No entanto, o procedimento realizado pela

beneficiária não se encontra descrito na parte transcrita da referida tabela. 

8. Ademais, deve-se registrar que a aprovação da TUNEP é resultado de um processo administrativo,

amplamente discutido no âmbito do Conselho de Saúde Complementar, de que participam os gestores

responsáveis pelo processamento do ressarcimento, os representantes das operadoras e das unidades

prestadoras de serviços integrantes do Sistema Único de Saúde, conforme pode se depreender da Resolução

CONSU nº. 23/1999. Assim, remanescendo qualquer dúvida sobre a razoabilidade dos preços, esta milita em

favor da apelada, no sentido da regularidade dos valores discriminados na referida tabela. 

[...]

10. Apelação a que se nega provimento." (grifo meu)

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AC 1419554, Relator Juiz Federal Valdeci dos Santos, DJF3 em 19/07/10,

página 317)

"AÇÃO ORDINÁRIA - RESSARCIMENTO DE VALORES AO SUS - ART. 32 DA LEI 9656/98 - TUNEP -

CONSTITUCIONALIDADE - LEGALIDADE - MATÉRIA PACIFICADA. 

1- Rejeitada a argüição de má-fé por parte da apelante. Má-fé não configurada na espécie. 

2- O Pleno do C. STF, ao apreciar pedido de Medida Cautelar na ADI 1931-DF, Rel. o Sr. Min. Maurício

Corrêa, afastou a alegada inconstitucionalidade do ressarcimento ao SUS, instituído pelo art. 32 da Lei 9656/98. 

3- Inexistência de inconstitucionalidade ou ilegalidade do ressarcimento. Vedação do enriquecimento sem causa

e incidência do princípio da solidariedade. 

4- A natureza jurídica do ressarcimento é de mera recomposição do patrimônio público, não se constituindo em

taxa ou nova fonte de custeio da seguridade social. 

5- A TUNEP - Tabela Única Nacional de Equivalência de Procedimentos é resultado de um processo

participativo, discutida no âmbito do Conselho de Saúde Complementar, de que participam os gestores

responsáveis pelo processamento do ressarcimento, os representantes das operadoras e das unidades

prestadoras de serviço integrantes do SUS (Resolução CONSU N. 23/1999). Não se alegue, assim, a

abusividade dos valores nela previstos. Ressalte-se que o citado precedente jurisprudencial desta corte

reconhece a legalidade da referida tabela. Matéria pacificada no âmbito jurisprudencial.

[...] 

7- Apelação à qual se nega provimento." (grifo meu)

(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AC 1386810, Relator Desembargador Federal Lazarano Neto, DJF3 em 28/09/09,

página 242)

 

Dessarte, INDEFIRO o pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Cumpra-se o disposto no artigo 527, inciso V, do Código de Processo Civil.

Após, remetam-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se.
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São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de execução

fiscal, não reconheceu a prescrição do crédito tributário, motivo pelo qual determinou o prosseguimento do feito,

indeferindo pedido de suspensão de hasta pública.

Em síntese, a agravante alega que o crédito que instrui a CDA n. 80.6.98.004547-91 estaria extinto pela

prescrição. Aduz que a manutenção da r.decisão agravada poderá acarretar-lhe lesão grave e de difícil reparação,

notadamente em razão da realização de hasta pública. Pleiteia antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, não entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para a concessão do efeito suspensivo ativo pleiteado.

Isso porque a antecipação dos efeitos da tutela recursal pretendida exige que seja demonstrado, por meio de prova

inequívoca e verossimilhança da alegação, fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou que haja

abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu, sem que se configure perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado, conforme inciso III do art. 527 c/c art. 273 do CPC.

Disciplina o art. 174 do CTN, que a ação para a cobrança dos créditos tributários prescreve em cinco anos, a

contar da data de sua constituição definitiva.

Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, tendo o contribuinte declarado o débito por intermédio de

DCTF, considera-se esse constituído no momento da entrega da declaração, devendo ser contada a prescrição a

partir daquela data, ou, na falta de comprovação documental de tal fato, a partir da data do vencimento dos

débitos, conforme entendimento adotado por esta Turma de Julgamento.

Nesse sentido destaco julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL. LANÇAMENTO.

DCTF. DÉBITO DECLARADO E NÃO PAGO. AUTO-LANÇAMENTO. PRESCRIÇÃO. OCORRÊNCIA.

DESPACHO CITATÓRIO. ART. 8º, § 2º, DA LEI Nº 6830/80. ART. 219, § 4º, DO CPC. ART. 174, DO CTN.

INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA. PRECEDENTES. 

1. Agravo regimental contra decisão que desproveu agravo de instrumento. 

2. "Considerando-se constituído o crédito tributário a partir do momento da declaração realizada, mediante a

entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF), não há cogitar-se da incidência do

instituto da decadência, que retrata o prazo destinado à "constituição do crédito tributário", in casu, constituído

pela DCTF aceita pelo Fisco. Destarte, não sendo o caso de homologação tácita, não se opera a incidência do

instituto da decadência (artigo 150, § 4º, do CTN), incidindo a prescrição nos termos em que delineados no

artigo 174, do CTN, vale dizer: no qüinqüênio subseqüente à constituição do crédito tributário, que, in casu, tem

seu termo inicial contado a partir do momento da declaração realizada mediante a entrega da DCTF." (REsp nº

389089/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 16/12/2002) 

3. "A constituição definitiva do crédito tributário ocorre com o lançamento regularmente notificado ao sujeito

passivo. Em se tratando de débito declarado pelo próprio contribuinte e não pago, não tem lugar a homologação

formal, sendo o mesmo exigível independentemente de notificação prévia ou instauração de procedimento

2013.03.00.018008-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : COTSWOLD EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS S/A

ADVOGADO : LAURINDO LEITE JUNIOR e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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administrativo."(REsp nº 297885/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 11/06/2001). 

4. A mera prolação do despacho que ordena a citação do executado produz, por si só, o efeito de interromper a

prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80, em combinação com o art.

219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN. Precedentes desta Corte e do colendo STF. 

5. Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a declaração do contribuinte por meio da Declaração de

Contribuições e Tributos Federais - DCTF - elide a necessidade da constituição formal do débito pelo Fisco. 

6. Há de se extinguir a execução fiscal se os débitos declarados e 

não pagos , através da DCTF, estão atingidos pela prescrição. Precedentes desta Corte superior. 

7. Agravo regimental não-provido." 

(STJ, 1ª Turma, AGA 938979/SC, Relator Ministro José Delgado, Julgado em 12/02/2008, v.u.) (Grifei) 

 

Contudo, no que se refere ao crédito inscrito na CDA de n. 80.6.98.004547-91, parece-me que há a particularidade

de revisão por lançamento de ofício, já que foi lavrado auto de infração antes de decorridos 05 (cinco) anos a

contar do vencimento.

Assim, deve ser considerado como dies a quo para contagem dos prazo prescricional a data da notificação ao

contribuinte do montante lançado supletivamente de ofício (16.04.1998, fls. 24 e ss.), sendo que, por tratar-se de

execução ajuizada antes da vigência da LC n. 118/05, entendo que incide o disposto na Súmula n. 106 do Egrégio

STJ, considerando-se, pois, suficiente o oferecimento da ação para interrupção do prazo prescricional, o qual se

deu em 21.09.1998 (fls. 22).

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Determino a intimação da parte agravada para que apresente contraminuta, nos termos do inciso V do artigo 527

do CPC.

Após, remetam-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DESPACHO

Intime-se a agravada para contraminuta sobre todo o alegado e documentado.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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2013.03.00.015929-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : TIAGO MASSARO DOS SANTOS SAKUGAWA e outro

AGRAVADO : HARU SAKAMOTO

ADVOGADO : RENATO ANDRE DE SOUZA e outro

PARTE AUTORA : LUIZ MACOTO SAKAMOTO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00317566020084036100 2 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.017174-1/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra negativa de indisponibilidade dos bens e direitos dos executados (artigo

185-A do CTN), em executivo fiscal.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada, para a cognição própria a este recurso, a jurisprudência, firme no sentido de

que a indisponibilidade dos bens, em valor suficiente à garantia da execução fiscal, com comunicação eletrônica

da medida aos órgãos de registro de transferência, nos termos do artigo 185-A do Código Tributário Nacional,

somente é possível, sem prejuízo do que disposto no artigo 655-A do Código de Processo Civil, em casos

excepcionais, uma vez que, comprovadamente, esgotadas as possibilidades de garantia da execução fiscal por

outros meios.

Neste sentido, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça:

 

AGRESP 1.125.983, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/10/2009: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - NÃO-LOCALIZAÇÃO DE BENS DO DEVEDOR -

INDISPONIBILIDADE (ART. 185-A DO CTN) - MEDIDA EXCEPCIONAL - NECESSIDADE DE

DEMONSTRAÇÃO DE TER DILIGENCIADO PARA LOCALIZAR OS BENS DO DEVEDOR -

PRECEDENTES. 1. A não-localização de bens penhoráveis não se presume, devendo ser demonstrado o

esgotamento das diligências para localização de bens pela exequente. 2. O entendimento expressado nas

decisões recorridas está em consonância com a jurisprudência dominante nesta Corte, daí a incidência da

Súmula 83/STJ.Precedentes. Agravo regimental improvido."

AGA 1.124.619, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 25/08/2009: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. NÃO-LOCALIZAÇÃO DE BENS DO DEVEDOR.

INDISPONIBILIDADE (ART. 185-A DO CTN). MEDIDA EXCEPCIONAL. 1. A indisponibilidade universal

do patrimônio do devedor, prevista no art. 185-A do CTN, pressupõe a demonstração de esgotamento das

diligências para localização de bens. Precedentes do STJ. 2. Agravo Regimental não provido."

 

Na espécie, as tentativas de penhora restaram negativas (f. 139) e a PFN pesquisou a existência de bens dos

executados nos órgãos e cadastros especificados - DOI (f. 165 para a empresa, 171/177 para Alexandre Cuesta

Rubio); Cartórios de Registro de Imóveis e ARISP(f. 167 para a empresa); RENAVAM (f. 166 da empresa,

169/170 para o executado Alexandre); nada tendo sido localizado. Tampouco foi encontrado qualquer precatório

em benefício dos executados (f. 178 e 179, para a empresa e o executado, respectivamente). A tentativa de

bloqueio via BACENJUD igualmente restou infrutífera (f. 159vº/161, somente para o executado Alexandre).

Entretanto, não se autoriza a reforma postulada uma vez que a empresa executada sequer foi citada, como exigido

pelo artigo 185-A, CTN, conforme se verifica dos autos (f. 103/vº).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se e oficie-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00071 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017231-64.2013.4.03.0000/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que indeferiu pedido de apensamento de execuções fiscais, com base

no artigo 28 da LEF.

Alegou, em suma, o agravante: (1) danos processuais em razão da penhora no faturamento em diversos processos;

(2) em havendo outras execuções recém distribuídas, com as mesmas partes, mesmo objeto e estando em fases

idênticas, será admissível seu apensamento, nos termos do artigo 28, da LEF; (3) "nessa hipótese, os processos

serão redistribuídos ao Juízo da primeira distribuição, no caso o Juízo da 3ª Vara da Execução Fiscal Federal

0019094-33.1976.403.6182" (f. 05); (4) "ao indeferir a reunião dos processos, com a penhora no faturamento,

sobre um único processo, o D. Juízo a quo, com o devido respeito, cria situação de prejuízo inestimável", pois

"[...] atenta contra os princípios da menor onerosidade ao Executado, pois a ausência de reunião dos processos,

e a manutenção da penhora nos faturamentos em diversos outros autos conexos, é indiscutivelmente ato de

falência coroado pelo próprio Estado" (f. 06); e (5) indevido o percentual de 30% do faturamento penhorado,

somando-se as efetivas constrições e constrições iminentes nos processos conexos, sendo, ao menos, devida a

redução da alíquota de penhora no faturamento nos processos, fracionando-a, nos processos conexos, até o limite

de 5%.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

Com efeito, consolidada a jurisprudência, no sentido de que a reunião ou apensamento de execuções fiscais, na

forma do artigo 28 da LEF, é faculdade do Juízo, e não um dever, sendo cabível segundo critérios de utilidade e

conveniência, buscando garantir maior eficiência e celeridade na prestação jurisdicional, como revelam, entre

outros, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Turma:

 

RESP 1158766, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 22/09/2010: "PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO

ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. CUMULAÇÃO

SUPERVENIENTE. REUNIÃO DE VÁRIAS EXECUÇÕES FISCAIS CONTRA O MESMO DEVEDOR.

ART. 28 DA LEI 6.830/80. FACULDADE DO JUIZ. 1. A reunião de processos contra o mesmo devedor, por

conveniência da unidade da garantia da execução, nos termos do art. 28 da Lei 6.830/80, é uma faculdade

outorgada ao juiz, e não um dever. (Precedentes: REsp 1125387/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA

TURMA, julgado em 08/09/2009, DJe 08/10/2009; AgRg no REsp 609.066/PR, Rel. Ministra DENISE

ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/09/2006, DJ 19/10/2006 ; EDcl no AgRg no REsp 859.661/RS,

Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/10/2007, DJ 16/10/2007; REsp

399657/SP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/02/2006, DJ

22/03/2006; AgRg no Ag 288.003/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em

18/05/2000, DJ 01/08/2000 ; REsp 62.762/RS, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA,

julgado em 21/11/1996, DJ 16/12/1996) 2. O artigo 28, da lei 6.830/80, dispõe: "Art. 28 - 0 Juiz, a requerimento

das partes, poderá, por conveniência da unidade da garantia da execução, ordenar a reunião de processos

contra o mesmo devedor." 3. A cumulação de demandas executivas é medida de economia processual,

objetivando a prática de atos únicos que aproveitem a mais de um processo executivo, desde que preenchidos os

requisitos previstos no art. 573 do CPC c/c art. 28, da Lei 6.830/80, quais sejam: (i) identidade das partes nos

feitos a serem reunidos; (ii) requerimento de pelo menos uma das partes (Precedente: Resp 217948/SP, Rel.

Min. Franciulli Netto, DJ 02/05/2000) ; (iii) estarem os feitos em fases processuais análogas; (iv) competência

do juízo. 4. Outrossim, a Lei de Execução Fiscal impõe como condição à reunião de processos a conveniência

da unidade da garantia, vale dizer, que haja penhoras sobre o mesmo bem efetuadas em execuções contra o

mesmo devedor, vedando, dessa forma, a cumulação sucessiva de procedimentos executórios, de modo que é

defeso à Fazenda Pública requerer a distribuição de uma nova execução, embora contra o mesmo devedor, ao
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juízo da primeira. 5. Não obstante a possibilidade de reunião de processos, há que se distinguir duas situações,

porquanto geradoras de efeitos diversos: (i) a cumulação inicial de pedidos (títulos executivos) em uma única

execução fiscal, por aplicação subsidiária das regras dos arts. 292 e 576 do CPC, em que a petição inicial do

executivo fiscal deve ser acompanhada das diversas certidões de dívida ativa; (ii) a cumulação superveniente,

advinda da cumulação de várias ações executivas (reunião de processos), que vinham, até então, tramitando

isoladamente, consoante previsão do art. 28, da Lei 6.830/80. 6. A cumulação de pedidos em executivo fiscal

único revela-se um direito subjetivo do exequente, desde que atendidos os pressupostos legais. (Precedentes:

REsp 1110488/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/08/2009,

DJe 09/09/2009; REsp 988397/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em

05/08/2008, DJe 01/09/2008; REsp 871.617/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em

25/03/2008, DJe 14/04/2008) 7. Ao revés, a reunião de diversos processos executivos, pela dicção do art. 28, da

LEF, ressoa como uma faculdade do órgão jurisdicional, não se tratando de regra cogente, máxime em face do

necessário juízo de conveniência ou não da medida, o que é aferível casuisticamente. 8. O Sistema Processual

Brasileiro, por seu turno, assimila esse poder judicial de avaliação da cumulação de ações, como se observa no

litisconsórcio recusável ope legis (art. 46, parágrafo único do CPC) e na cumulação de pedidos (art. 292 e

parágrafos do CPC). 9. In casu, restou assentada, no voto condutor do acórdão recorrido, a inobservância aos

requisitos autorizadores da cumulação de demandas executivas, verbis: "O julgador de piso fundamentou sua

decisão no fato de que o número excessivo de executivos fiscais, em fases distintas, importará em tumulto no

processamento dos mesmos, verbis: "Tendo em vista o número excessivo de executivos fiscais com fases

distintas, conforme informação de fl. 37/44, indefiro o pedido de reunião dos feitos pela dificuldade que

causaria ao processamento dos mesmos." Não há qualquer demonstração, por parte da exequente, de que

todas as ações se encontram na mesma fase procedimental, de modo que, em juízo de cognição sumária, se

afigura correta a decisão do magistrado." 10. Recurso Especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

AI 00282386820044030000, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJU 26/10/2005: "PROCESSO CIVIL.

EXECUÇÃO FISCAL. REUNIÃO DE AÇÕES. ARTIGO 28 DA LEI Nº 6830/80. POSSIBILIDADE.

PROVIMENTO. 1. Na reunião de executivos fiscais, distribuídos a Varas diferentes ou processados em

separado na mesma Vara, quando idênticas as partes, a natureza do débito em execução e compatível a fase

processual - ainda que, não necessariamente, a mesma -, é medida de economia processual. 2. Na espécie,

encontram-se suficientes comprovados os fatos autorizadores da aplicação do artigo 28 da LEF, para efeito de

reunião dos feitos, observada a antiguidade da distribuição. 3. Precedentes."

[Tab]

AI 00282439020044030000, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJU 24/04/2008, p. 661:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL APENSAMENTO DE

FEITOS. MESMA FASE PROCESSUAL. DEFERIMENTO. I - De fato, dispõe o artigo 28 da Lei 6.830/80

sobre a possibilidade da reunião de processos que tenham o mesmo devedor, determinando que os processos

serão redistribuídos ao juízo da primeira distribuição. II - Entendo que a reunião de feitos executivos é medida

de economia processual, a ser adotada pelo juiz nos casos em que execuções diferentes sejam ajuizadas contra

a mesma parte, observando-se, contudo, que as fases processuais sejam compatíveis, o que observo na presente

hipótese.Precedentes desta Corte. III - Agravo de instrumento provido."

 

Na espécie, o pedido de reunião de feitos não pode ser deferido sem prova da utilidade da medida para a

preservação da eficácia da pretensão executiva. A alegação de que a situação enseja diversas penhoras de

faturamento com risco de falência não convence, pois não são as decisões judiciais que levam a tal situação, mas

às próprias execuções fiscais em decorrência da inadimplência fiscal do contribuinte, conforme títulos executivos,

que são dotados de presunção de liquidez e certeza. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do CPC, nego seguimento ao recurso.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em execução fiscal, deferiu requerimento da exeqüente para

imediato resgate e conversão em dinheiro das cotas penhoradas de fundo de investimento, de titularidade dos co-

executados, com depósito judicial dos valores.

Alegou que: (1) em decisão anterior, ao deferir a penhora das cotas, o Juízo a quo indeferiu requerimento da

exequente para imediato resgate e conversão em dinheiro, sendo que a falta de impugnação de tal decisão por

recurso, com reiteração (e deferimento) do mesmo requerimento ao mesmo Juízo após mais de um ano, demonstra

ocorrência de preclusão temporal, nos termos do artigo 183 e 473 do CPC; (2) a penhora anteriormente deferida

refere-se a cotas de fundo de investimento, efetuada nos termos do artigo 11, VII, da Lei 6.830/80 ("móveis ou

semoventes"), e seu imediato resgate e conversão em dinheiro, para depósito judicial, descaracteriza a penhora tal

como deferida, convertendo-a em outra modalidade (dinheiro); (3) a descaracterização e transformação da

penhora de bem móvel, com resgate e conversão em dinheiro, constitui, em verdade, alienação antecipada da

garantia (artigo 21 da Lei 6.830/80), vedada neste momento em que foram opostos embargos do devedor, sem

decisão sobre os efeitos de seu recebimento; (4) o Superior Tribunal de Justiça entende que a alienação antecipada

somente é possível caso os embargos do devedor não sejam recebidos com efeito suspensivo; (5) a conversão em

dinheiro das cotas, em momento de forte desvalorização, demonstra dano irreparável e ofensa ao princípio da

menor onerosidade ao devedor, pois em caso de posterior procedência dos embargos não haverá devolução aos

executados do efetivo valor das quotas em tal momento; (6) a administração do fundo de investimento

fundamenta-se na Instrução CVM 391/2003 que, em seu artigo 24, impede o resgate das cotas, exceto ao término

do prazo de duração do fundo ou sua liquidação total; (7) o resgate imediato das cotas, por contrariar a legislação,

sujeitará a administradora do fundo (Sul América Investimentos DTVM) a sanções pela CVM, como

descredenciamento como administradora (artigo 12 da IN CVM 391/2003); (8) dada a impossibilidade legal de

resgate antecipado das cotas, a fim de evitar sancionamento, restaria à administradora convocar "assembléia geral

de acionistas" para liquidar o fundo de investimento, o que é absolutamente desarrazoado e desproporcional, já

que seu patrimônio líquido é de quase um bilhão de reais, e o débito executado possui valor de R$ 26.334,72,

prejudicando, inclusive, a empresa investida pelo fundo (Gol Transportes Aéreos S/A); (9) houve boa-fé dos

executados no oferecimento de cotas do fundo em garantia; (10) o eventual temor da União de depreciação do

valor das cotas do fundo pode ser, de modo razoável, suprido através da apresentação de relatórios trimestrais do

patrimônio líquido do fundo, emitido pela CVM; (11) a decisão agravada baseou-se em precedente do TRF da 3ª

Região que, entretanto, tratou de hipótese diversa, pois o resgate de cotas naquele caso ocorreu em fundo de

investimento onde a legislação permite resgate a qualquer tempo, regulado pela IN CVM 409, tendo por

finalidade investimentos em aplicações financeiras e "papéis"; (12) a hipótese dos autos, contudo, é de fundo de

investimento regulado pela IN CVM 391/2003, que impossibilita o resgate de cotas, dada sua finalidade de

utilização dos recursos em participações societárias; (13) a companhia, na qual destinado os recursos do fundo,

possuindo este participação e controle acionário integral, embora tenha se desvalorizado, diminuindo o patrimônio

líquido do fundo, não decorreu de fatos estranhos à própria sistemática de oscilação do mercado de capitais, que

implica em valorização posterior, não prejudicando de qualquer maneira a credibilidade do valor das cotas; (14)

ao não intimar os agravantes da liquidação das cotas, fato conhecido apenas através de informações da

administradora do fundo, o Juízo praticou ato em ofensa ao princípio da publicidade, ampla defesa e contraditório;

e (15) assim, necessária a reforma da decisão agravada, "para que seja assegurado aos Agravantes a penhora das

cotas do Fundo de Investimento em Participações Volluto para a garantia da Execução Fiscal n° 0014439-

10.2003.4.03.6105, afastando a determinação de resgate e depósito das mesmas, devendo, inclusive, ser

imediatamente lavrado o competente termo de penhora das cotas penhoradas".

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : RICARDO CONSTANTINO e outros

: CONSTANTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

: JOAQUIM CONSTANTINO NETO

: HENRIQUE CONSTANTINO

ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : VIACAO SANTA CATARINA LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00144391020034036105 5 Vr CAMPINAS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     272/1394



Preliminarmente intimada, a União requereu a manutenção da decisão agravada.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

Com efeito, consta da decisão agravada (f. 169/v):

 

"Vistos em apreciação da petição e fls.: 697/728. 

Preliminarmente, defiro o pedido de reunião do presente processo com os autos ns. 1999.61.05.004855-4 e

2003.61.05.014439-1, porquanto se encontram na mesma fase processual.

Com relação aos cinco primeiros processos indicados pela exequente, verifica-se que já se encontram apensados

a este. E o processo n. 2006. 61.05.006591-1 se encontra apensado ao feito n. 2007.61.05.003892-4.

A exequente requer o resgate para conversão em dinheiro e depósito da quantia em conta judicial das cotas do

Fundo de Investimento em Participações Volluto (CNPJ 07.672.313/0001-35), de propriedade dos co-executados

JOAQUIM CONSTANTINO NETO, HENRIQUE CONSTANTINO, CONSTANTINO DE OLIVEIRA JÚNIOR e

RICARDO CONSTANTINO, penhoradas nestes autos.

Defiro o pedido, com base no art. 11 da Lei n. 6.830/80.

Não procede a alegação da administradora do fundo, suscitada em outros processos, de que se trata de fundo

fechado, que não permite o resgate antecipado das cotas, pois esta se trata de regra aplicável aos quotistas, que

não pode ser oposta à execução promovida pela Fazenda Pública.

Nesse sentido, colhe-se da jurisprudência:

'AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA DE FUNDO DE INVESTIMENTO -

DETERMINAÇÃO DE TRANSFERÊNCIA DO NUMERÁRIO PARA ESTABELECIMENTO OFICIAL DE

CRÉDITO. 1. O cerne da questão submetida ao Judiciário no presente recurso é determinar o acerto ou não de

decisão monocrática que, em execução fiscal determinou o depósito dos valores representativos de quotas do

fundo de investimento, indicados à penhora, na conta judicial da Caixa Econômica Federal, à disposição do

Juízo. 2. A agravante indicou à penhora quotas do fundo de investimento CITIPENSION IV FAQ, por ela

administradas. A Lei de Execuções Fiscais determina que a penhora em dinheiro deve ser convertida em

depósito, à disposição do Juízo competente, a ser efetuado em estabelecimento oficial de crédito, como bem

deliberou a decisão atacada. 3. Destarte, inviável a pretensão, não merecendo reparo a decisão proferida pelo

juízo monocrático. 4. Merece, portanto, improvimento o presente recurso.' (TRF/3ª Região, 3ª Turma, AI 262520,

relator Juiz Convocado Leonel Ferreira, DJU 24/01/2007).

Destarte, oficie-se à SUL AMÉRICA INVESTIMENTOS DTVM S/A para que, no prazo de 5 dias, promova o

resgate das cotas de titularidade dos co-executados HENRIQUE CONSTANTINO (CPF 443.609.911-34),

JOAQUIM CONSTANTINO NETO (CPF 084.864.028-40), CONSTANTINO DE OLIVEIRA JÚNIOR (CPF

417.942.901-25) E RICARDO CONSTANTINO (CPF 546.988.806-10), no FUNDO DE INVESTIMENTO EM

PARTICIPAÇÕES VOLLUTO, ou FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPAÇÕES ASAS, CNPJ

07.672.313/0001-35, até o montante do débito em execução nos autos apensos, R$ 5.031.947,91 em 23/04/2013, e

deposite o montante na Caixa Econômica Federal por guia DJE, em conta vinculada a este Juízo, sob o código de

receita 7525, nos termos das Leis ns. 9.703/98 e 12.099/09.

Int. Cumpra-se. Apensem-se os feitos, conforme acima."

 

Inicialmente, cabe afastar a preliminar de ofensa ao "princípio da unicidade recursal". Embora proferida na EF

0004975-25.2004.4.03.6105, a decisão agravada determinou, de forma expressa e preliminar ao resgate das cotas

do fundo de investimento, o apensamento dos autos a outras ações executivas fiscais, dentre as quais a EF

00014439-10-2003.4.03.6105, a que se refere este recurso.

Em que pese o Juízo a quo tenha acolhido requerimento para desapensamento de tais ações (f. 172/3) na mesma

data da ciência da decisão de apensamento, é certo que a decisão agravada produz efeitos sobre os créditos

executados na EF 00014439-10-2003.4.03.6105, tanto que dispositivo determina à administradora do fundo o

resgate das cotas "até o montante dos débitos em execução nos autos apensos", levando em consideração, ainda, o

valor da CDA da EF apensada (00014439-10-2003.4.03.6105) (f. 155) para determinar o valor total do resgate das

cotas.

Assim, nítido que mesmo havendo desapensamento, a decisão proferida no processo "piloto" terá efeitos em

relação à EF posteriormente desapensada, em que se determinou traslado de cópias (f. 172), possibilitando a

interposição de recurso próprio, independente do processo "piloto" (tal como efetuada), já que o prazo recursal

teve início justamente com a separação das ações (momento que coincidiu com a ciência da decisão agravada).

Por sua vez, a decisão agravada não decidiu sobre matéria acobertada por preclusão temporal. Com efeito, o

requerimento de resgate das cotas do fundo foi reiterado após mais de um ano do indeferimento (f. 81/4),

fundamentando-se, agora, na ocorrência de fato novo, qual seja, possível prejuízo à liquidez das cotas em razão da

constatação de prejuízos sofridos pela Gol Linhas Aéreas S/A, companhia na qual o fundo de investimento detém

100% de participação acionária, com provável cenário econômico futuro desfavorável, o que justificaria a adoção

de outro entendimento sobre a conversão imediata em dinheiro das cotas.
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O que se nota, portanto, é que o pedido de resgate das cotas não foi desmotivado no aspecto da renovação do

pedido, mesmo porque os alegados fatos que demandariam novo entendimento pelo Juízo sobre a questão não

teriam ocorrido quando do prazo de recurso quanto à decisão que anteriormente havia indeferido o pedido.

A possibilidade de reiteração do pedido anteriormente indeferido em decorrência de fato novo, sem que se

vislumbre preclusão "pro judicato", encontra-se expressamente prevista no artigo 471, I, do CPC: "Art. 471.

Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide, salvo: I - se, tratando-se de

relação jurídica continuativa, sobreveio modificação no estado de fato ou de direito; caso em que poderá a parte

pedir a revisão do que foi estatuído na sentença; II - nos demais casos prescritos em lei."

No tocante à questão de fundo, cabe ressaltar que a previsão de impossibilidade de resgate de cotas de fundo de

investimento em instrução normativa da CVM, reiterada em regulamento de administradora, não constitui

impedimento ao Poder Judiciário para determiná-lo, pois as regras legais devem ser interpretadas em conjunto

com as demais, bem como em consonância com princípios que regem o ordenamento jurídico, mormente os

constitucionais.

No caso, com penhora de cotas de fundo de investimento em que há previsão (em instrução normativa e

regulamento do fundo) da impossibilidade de resgate das cotas, a prevalência de tal impedimento no processo

executivo implicaria a absoluta inutilidade da garantia para satisfazer o crédito executado.

Seria possível, verbi gratia, à assembléia geral promover tantas prorrogações do prazo de validade do fundo

quanto necessárias para evitar o pagamento do credor (artigo 15, VII da IN CVM 391/2003) através da conversão

em dinheiro das cotas, já que, conforme referidas regras, o resgate somente seria possível com o encerramento do

fundo. Cabe ressaltar que o "regulamento do fundo de investimento em participações Volluto" (f. 177/84) também

prevê, em seu artigo 13, VII, que a "assembléia geral de cotistas" poderá deliberar sobre a prorrogação do prazo

de duração do FUNDO.

Neste ponto, cabe transcrever parte do que consta da "Ata da Assembléia Geral de Quotistas do Fundo de

Investimento" (f. 701/6):

 

"[...] 

QUORUM: Quotistas representando a totalidade das quotas emitidas pelo FUNDO.

[...]

QUORUM DE INSTALAÇÃO E DELIBERAÇÕES: A Assembléia Geral foi instalada com a presença da

totalidade dos quotistas do FUNDO, conforme assinaturas apostas na lista de presença anexa à presente ata,

bem como dos representantes legais do ADMINISTRADOR, do GESTOR e do NOVO ADMINISTRADOR.

[...]

ENCERRAMENTO: Não havendo nenhum outro assunto a ser deliberado, a Assembléia teve seu encerramento às

10:30 horas, sendo a presente ata lida, aprovada e assinada por todos os presentes. [...]

[...]

LISTA DE QUOTISTAS PRESENTES NA ASSEMBLÉIA GERAL DO FUNDO DE INVESTIMENTO EM

PARTICIPAÇÕES ASAS [...]

Quotista Assinatura[...]

1. CONSTANTINO DE OLIVEIRA JÚNIOR [...]

[...]

2. JOAQUIM CONSTANTINO NETO [...]

[...]

3. HENRIQUE CONSTANTINO [...]

[...]

4. RICARDO CONSTANTINO [...]"

 

De imediato, verifica-se que o fundo de investimento tem como totalidade de quotistas apenas os quatro co-

executados incluídos no pólo passivo da execução (f. 74/5), que tiveram uma quota bloqueada cada um (f. 86) por

determinação do Juízo (f. 81/4) para garantir a ação.

Constituindo os co-executados a totalidade dos quotistas, e, via de conseqüência, a integralidade da assembléia

geral do fundo, é manifestamente plausível a possibilidade de frustração da ação executiva por ação dos próprios

co-executados, dada a inexistência de interesse destes em promover a liquidação do fundo para satisfação do

crédito, valendo-se, para tanto, de previsão legislativa de vedação ao resgate das quotas para tornar imprestável a

penhora efetuada.

Ora, o que se evidencia é que, em verdade, o oferecimento em garantia das quotas do fundo pelos co-executados

(f. 78/9) não perdeu de vista - com posterior oposição da vedação de resgate constante da IN CVM 391/2003 e do

regulamento do fundo, juntamente com a prorrogação da validade do fundo, por deterem a totalidade da

assembléia geral - a relevante circunstância, favorável aos interessados, de ser possível efetuar a prorrogação do

fundo ad eternum, frustrando a utilidade da execução.

Contudo, a vedação ao resgate não se mostra oponível à execução fiscal, pois a menor onerosidade prevista no
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artigo 620 do CPC, longe de ser um princípio absoluto, deve ser harmonizado com outros princípios, como o da

máxima utilidade da execução e a eficácia da tutela jurisdicional, conforme jurisprudência consolidada do

Superior Tribunal de Justiça:

 

AGA 1364949, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJU de 12/12/2011: "TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA.

INTERESSE DO CREDOR. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. 'A execução se opera em prol do exeqüente e visa a

recolocar o credor no estágio de satisfatividade que se encontrava antes do inadimplemento. Em conseqüência,

realiza-se a execução em prol dos interesses do credor (arts. 612 e 646, do CPC). Por conseguinte, o princípio da

economicidade não pode superar o da maior utilidade da execução para o credor, propiciando que a execução se

realize por meios ineficientes à solução do crédito exeqüendo' (REsp 1.000.261/RS, Rel. Min. LUIZ FUX,

Primeira Turma, DJe 3/4/08). 2. Agravo regimental não provido."

AGRESP 1025770, Rel. Min. SIDNEI BENETI, DJU de 30/06/2011: "AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO

ESPECIAL. EXECUÇÃO. FRAUDE. ESVAZIAMENTO PATRIMONIAL DA EMPRESA. NEGATIVA DE

PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. INOCORRÊNCIA. SUFICIÊNCIA DO PATRIMÔNIO PARA PAGAMENTO DA

DÍVIDA. APLICAÇÃO DA SÚMULA 7/STJ. OFENSA AO ART. 620 DO CPC NÃO CARACTERIZADA. 1.- Não

se detecta qualquer omissão, contradição ou obscuridade no acórdão recorrido, uma vez que a lide foi dirimida

com a devida e suficiente fundamentação. 2.- A pretensão recursal de reconhecimento da suficiência do

patrimônio para satisfação do débito demandaria reexame do acervo fático-probatório constante dos autos, o que

é vedado por esta Corte à luz da Súmula 7/STJ. 3.- 'Não há ofensa ao princípio da menor onerosidade, previsto

no art. 620 do CPC, vez que tal norma jurídica deve ser interpretada sistematicamente, em consonância com as

demais regras, de mesma hierarquia jurídica, que informam igualmente o procedimento de execução, a exemplo

do princípio da máxima utilidade da execução' (AgRg no REsp 1.217.839/DF, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe

28.2.2011). 4.- Agravo Regimental improvido." ..EMEN:

RESP 1000261, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 03/04/2008: "PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL.

PENHORA DE BENS DA EXECUTADA. SUBSTITUIÇÃO POR DIREITO DE CRÉDITO DECORRENTE DE

PRECATÓRIO. ART. 656 DO CPC. ART. 15, I, DA LEI 8.630/80. IMPOSSIBILIDADE. 1. A substituição da

penhora, em sede de execução fiscal, só é admissível, independentemente da anuência da parte exeqüente,

quando feita por depósito em dinheiro ou fiança bancária, consoante expressa determinação legal (art. 15, I, da

Lei n.º 6.830/90). Precedentes: REsp n.º 926.176/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU de 21/06/2007; REsp

n.º 801.871/SP, Rel. Min. Castro Meira, DJU de 19/10/2006; AgRg no REsp n.º 645.402/PR, Rel. Min Francisco

Falcão, DJU de 16/11/2004; REsp n.º 446.028/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de 03/02/2003. 2. O crédito

representado por precatório é bem penhorável, mesmo que a entidade dele devedora não seja a própria

exeqüente. Enquadra-se na hipótese do inciso XI do art. 655 do CPC, por se constituir em direito de crédito. Não

se confunde com dinheiro, que poderia substituir o imóvel penhorado independente do consentimento do credor.

Precedente: (REsp 893519/RS, DJ 18.09.2007 p. 287) 3. Deveras, a substituição da penhora por outro bem que

não aqueles previstos no inciso I, do art. 15 da Lei n.º 6.830/80, exige concordância expressa do exeqüente, sendo

certo que precatório não significa dinheiro para fins do art. 11, da LEF. 4. A execução se opera em prol do

exeqüente e visa a recolocar o credor no estágio de satisfatividade que se encontrava antes do inadimplemento.

Em conseqüência, realiza-se a execução em prol dos interesses do credor (arts. 612 e 646, do CPC). Por

conseguinte, o princípio da economicidade não pode superar o da maior utilidade da execução para o credor,

propiciando que a execução se realize por meios ineficientes à solução do crédito exeqüendo. 5. "A recusa, por

parte do exeqüente, da nomeação à penhora de crédito previsto em precatório devido por terceiro pode ser

justificada por qualquer das causas previstas no CPC (art. 656)" - (AgRg no REsp 826.260, voto-vencedor, Rel.

Min. Teori Albino Zavascki, DJ 07.08.2006). 6. Recurso especial provido."

 

A prevalência da vedação ao resgate tornaria ineficaz a penhora das cotas, frustrando a garantia do processo

executivo, com manifesta ofensa à máxima utilidade da execução fiscal.

Ademais, a garantia ofertada pelos próprios co-executados como eficaz (f. 78/9), com posterior oposição de

cláusula vedando sua conversão em dinheiro, constituiria, em verdade, atitude contraditória por parte dos co-

executados, em ofensa à lealdade processual e boa-fé, manifestamente inadmitido pelo ordenamento jurídico

(RESP 1217951, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJU de 10/03/2011)

Cabe destacar aqui, o que constou do pedido de penhora das cotas do fundo, formulado pela exeqüente (f. 67/72):

 

"I. PATRIMÔNIO DOS CO-EXECUTADOS. FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPAÇÕES ASAS

Diligenciando a existência de patrimônio dos coexecutados em outras execuções fiscais, causou espanto à

Exeqüente o fato deles não possuírem um real sequer em contas bancárias de sua titularidade, como evidencia a

pesquisa BacenJud acostada aos autos 2006.61.05.006591-1.

Intrigada com tal fato, a Exequente fez consulta ao sistema DIMOF - Declaração de Operações Financeiras e
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verificou que no ano de 2009 o co-executado Henrique Constantino recebeu um total de R$ 17.425.000,00 em

conta bancária de sua titularidade perante o Banco Santander S/A. Esta vultosa quantia foi recebida nos meses

de abril (R$ 4.100.000,00) e maio (R$ 13.325.000,00) - doc. 02.

A fim de identificar a procedência deste dinheiro, foi consultada a Declaração de Ajuste Anula do co-executado

para aquele ano-calendário, sendo possível constatar que o valor era proveniente de lucros e dividendos

recebidos da Vaud Participações S/A (CNPJ/MF nº. 07.058.553/0001-44) - doc. 03. Esta empresa é uma holding

de instituições não-financeiras, sendo uma sociedade anônima fechada, cujo presidente é o co-executado

Henrique Constantino (doc. 4).

Na mesma Declaração de Ajuste Anual, verificou-se que os R$ 17.425.000,00 recebidos pelo co-executado

Henrique Constantino serviram à subscrição de 1.856,97 cotas do Fundo de Investimento em Participações Asas

(CNPJ/MF nº. 07.672.313/0001-35), inicialmente administrado pelo Banco Santander Banespa S/A e hoje

administrado pela Sul América Investimentos Distribuidora de Títulos e Valores Mobiliários S/A

(32.206.435/0001-83), e acionista controlador da Gol Transportes Aéreos S/A e VRG Linhas Aéreas S/A (doc.

05).

Com a aquisição dessas cotas, o co-executado passou a ter investido neste fundo um total de R$ 352.631.072,30,

valor que não sofreu alteração na Declaração de Ajuste Anual do ano seguinte (2010) - doc. 06.

Ao se analisar as informações fiscais de outro coexecutado, Joaquim Constantino Neto, verificou-se,

surpreendentemente, que este também havia recebido R$ 17.425.000,00 em suas contas bancárias no ano de

2009, coincidentemente nos meses de abril (R$ 4.100.000,00) e maio (R$ 13.325.000,00) - doc. 07. A procedência

da vultosa quantia foi declarada como distribuição de lucros e dividendos da Thurgau Participações S/A

(CNPJ/MF nº. 07.061.067/0001-85) - doc. 08 -, holding de instituições não-financeiras, sendo uma sociedade

anônima de fechada (doc. 09).

Espantosamente, os co-executados Constantino de Oliveira Jr. e Ricardo Constantino também receberam a

mesma quantia que seus irmãos, coincidentemente nos meses de abril e maio de 2009, mas de outras duas

holdings de instituições não financeiras, sociedades anônimas fechadas, quais sejam, Aller Participações S/A

(CNPJ/MF nº. 07.058.533/0001-73) e Limmat Partcipações S/A (CNPJ/MF nº. 07.058.544/0001-53) - docs. 11,

12,13, 15, 61, 17.

A vultosa quantia teve o mesmo destino: subscrição de 1.856,97 cotas do fundo de Investimento em Participações

Asas. Assim, todos os quatro co-executados passaram a ter investido no aludido fundo R$ 352.634.072,30

(trezentos e cinqüenta e dois milhões, seiscentos e trinta e quatro mil, setenta e dois reais e trinta centavos) cada

um!

Neste ponto, deve-se destacar as similitude entre as empresas Vaud Participações S/A, Thurgau Participações

S/A, Aller Participações S/A e Limmat Partcipações S/A. Além de terem repassados o mesmo valor para os seus

presidentes em meses idênticos (o que já é coincidência absurda), suas sedes possuem o mesmo endereço, Rua

Funchal, 551, 10º andar, Vila Olímpia, São Paulo, e foram constituídas na mesma data, 16/09/2004. Não

bastasse isso, as três primeiras possuem as filiais em endereços idênticos, nas cidades de São Bernardo do

Campo/SP, Patrocínio/MG e Curitiba/PR (does. 04, 09, 13 e 17).

Tanta coincidência chega a confundir os próprios co-executados! Em sua Declaração de Ajuste Anual do ano

calendário de 2009, o co-executado Constantino de Oliveira Junior informou que a vultosa soma já referida teria

sido paga pela Aller Participações S/A, mas informou o CNPJ da

Vaud Participações S/A (doc. 12). Vê-se que se trata de um negócio em família!

Tais fatos apontam no sentido de serem empresas irmãs, constituídas com o único fito de transferir patrimônio

aos seus presidentes, dando um viés de legalidade a estes recursos financeiros.

Pois bem. Ultrapassado este ponto, deve-se retornar a Declaração de Ajuste Anual de 2009 dos co-executados.

Nestes documentos constatou-se que o montante recebido das empresas já referidas foi destinado à subscrição de

1.856,97 cotas do Fundo de Investimentos em Participações Asas (Fundo de Investimento em Participações

Volutto), totalizando um investimento de R$ 352.631.072,30, valor este que permaneceu inalterado na

Declaração de Ajuste Anual do ano seguinte (2010) para cada um dos coexecutados (docs. 06,10,14 e 18).

O fundo de Investimento em Participações Asas está registrado perante o sistema da Receita Federal como fundo

de Investimento em Participações Volutto sob o CNPJ nº. 07.672.213/0001-35 (doc. 19). Até 04/12/2009, o fundo

era administrado pelo Banco Santander Banespa. Por deliberação dos cotistas, a administração foi transferida

para a Sul América Investimentos Distribuidora de Títulos e Valores Mobiliários (CNPJ/MF nº.

32.206.435/0001-83) - doc. 20. Segundo a Ata da Assembléia Geral de 04/12/2009, os únicos cotistas do aludido

fundo são os quatro coexecutados (doc. 21).

A penhora de fundos de investimento equivale à penhora de dinheiro, consoante a Jurisprudência dos Tribunais:

[...]

Assim, a penhora de fundo de investimentos aparece em primeiro lugar na ordem de preferência do art. 11 da Lei

de Execução Fiscal. Ademais, na Declaração de Ajuste Anual os co-executados relacionaram como bens e

direitos ações de sociedades anônimas fechadas, sem comércio em mercado de balcão, além de cotas de

sociedades limitadas e poucos imóveis.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     276/1394



Deste modo, a penhora das cotas do fundo de Investimentos em Participações Asas atende a ordem de

preferência sobre a qual deve recair a penhora, dando prosseguimento à execução da forma menos gravosa ao

executado. Sim, por que o valor investido é capital imobilizado, destinado a aferição de rendimentos."

 

Nítido, portanto, que não sendo encontrados ativos financeiros em nome dos executados através de consulta ao

BACENJUD, já que todas as receitas obtidas são direcionadas à aquisição de cotas dos fundos, e com a oposição

de cláusula de vedação de resgate das cotas, apesar de oferecidas como aptas à satisfação do crédito, houve

tentativa de frustração da pretensão de satisfação do débito e utilidade da execução.

Não sendo plausível a oposição da vedação de resgate ao processo executivo fiscal, portanto, manifestamente

plausível a aplicação do precedente citado na decisão agravada:

 

AI 0017442-47.2006.4.03.0000, Rel. Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA, DJU de 24/01/2007: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA DE FUNDO DE INVESTIMENTO - DETERMINAÇÃO DE

TRANSFERÊNCIA DO NUMERÁRIO PARA ESTABELECIMENTO OFICIAL DE CRÉDITO. 1. O cerne da

questão submetida ao Judiciário no presente recurso é determinar o acerto ou não de decisão monocrática que,

em execução fiscal determinou o depósito dos valores representativos de quotas do fundo de investimento,

indicados à penhora, na conta judicial da Caixa Econômica Federal, à disposição do Juízo. 2. A agravante

indicou à penhora quotas do fundo de investimento CITIPENSION IV FAQ, por ela administradas. A Lei de

Execuções Fiscais determina que a penhora em dinheiro deve ser convertida em depósito, à disposição do Juízo

competente, a ser efetuado em estabelecimento oficial de crédito, como bem deliberou a decisão atacada. 3.

Destarte, inviável a pretensão, não merecendo reparo a decisão proferida pelo juízo monocrático. 4. Merece,

portanto, improvimento o presente recurso."

 

A alienação antecipada das quotas encontra previsão legal, no artigo 21 da Lei 6.830/80 ("Na hipótese de

alienação antecipada dos bens penhorados, o produto será depositado em garantia da execução, nos termos

previstos no artigo 9º, inciso I"). No caso, a jurisprudência é pacífica no sentido de que sua utilização é possível

quando haja perigo de depreciação ou deterioração do bem, ou no caso de manifesta vantagem:

 

AG 2006.04.00.010531-6, Rel. Des. Fed. LEANDRO PAULSEN, DJU de 20/09/2006, p. 936: "TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO ANTECIPADA DOS BENS PENHORADOS. ART. 670 DO CPC. - A

alienação antecipada dos bens penhorados, com base o art. 670 do CPC, tem cabimento quando há possibilidade

de depreciação ou deterioração do bem, e ainda no caso de manifesta vantagem, o que não restou caracterizado

nos autos."

AG 2005.04.01.052172-9, Rel. Des. Fed. DIRCEU DE ALMEIDA SOARES, DJU de 19/04/2006, p. 533:

"PENHORA. REMOÇÃO DO BEM CONSTRITO. ALIENAÇÃO ANTECIPADA. CAUTELA DO JULGADOR. 1.

A ordem do artigo 11 da LEF não é rigorosa, sendo indispensável a verificação do caso concreto pelo juízo da

causa, que considerará o crédito da Fazenda e o patrimônio do devedor. No caso, acertada em parte a decisão

atacada, pois a constrição deve recair sobre bem mais apto a garantir a execução, assim considerado aquele que

é de mais fácil alienação e sem restrições. 2. É possível que o magistrado, de ofício, determine a alienação

antecipada do bem, e, assim, também a sua remoção. Isso porque tal provimento resguarda não apenas os

interesses do credor, mas também do devedor, impedindo a depreciação do bem penhorado. Contudo, é certo que

devem sempre ser observadas as particularidades do caso concreto, pois, em determinados casos, o simples

levantamento, ao final, dos valores apurados na alienação, no caso de procedência dos embargos, pode acarretar

prejuízos irreparáveis à executada. 3. Agravo parcialmente provido para afastar a alienação antecipada."

 

Ora, apesar dos agravantes justificarem a redução do valor das cotas na natural oscilação do mercado de capitais, e

que os patamares anteriores de valorização seriam posteriormente restabelecidos em razão de diversos fatores

favoráveis à atividade de transporte aéreo, setor em que destinada a totalidade dos recursos do fundo, é legítima a

pretensão da exeqüente em preservar o valor da penhora através da imediata conversão dos valores em dinheiro,

pois nada impede que as cotas do fundo venham a desvalorizar ainda mais. Da mesma forma que no momento da

eventual satisfação do crédito executado o valor das cotas podem estar mais valorizadas, acarretando prejuízo aos

executados, podem se desvalorizar ainda mais, acarretando vantagem aos devedores. Ademais, importante

ressaltar que o depósito em dinheiro, tal como determinado, acarreta a suspensão dos acréscimos em desfavor do

devedor, diferentemente da penhora apenas de bens móveis.

A decisão agravada não determinou a conversão em renda dos valores, mas seu depósito judicial, que resguarda o

interesse de ambas as partes, sem necessidade de que, em caso de procedência dos embargos do devedor, os

executados tenham que proceder ao solve et repete. Ademais, o valor da execução, aproximadamente vinte e seis

mil reais, constitui parcela quase irrelevante diante de todo o patrimônio do fundo que, cabe repetir, é composto

por cotas detidas exclusivamente pelos co-executados, demonstrando que a decisão agravada não acarreta
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qualquer dano irreparável.

Por fim, não se verifica qualquer prejuízo à postergação do contraditório e publicidade na determinação de resgate

das cotas para momento posterior à sua efetiva concretização, dada a possibilidade de reversão da medida sem

qualquer dano aos co-executados, seja pelo valor ínfimo da execução em relação ao patrimônio dos agravantes e

do fundo de investimento, seja porque não acarreta a transferência de cotas a terceiros estranhos ao fundo.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557 do CPC, nego seguimento ao recurso.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00073 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015709-02.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por FERNANDO NASCIMENTO BURATTINI, em face de decisão

que, em mandado de segurança, recebeu a apelação por ele interposta apenas no efeito devolutivo.

Requer seja determinada a manutenção dos efeitos da decisão antecipatória concedida no agravo de instrumento n.

0023939-67.2012.4.03.0000, até o proferimento do acórdão que vier a julgar a apelação ou, alternativamente, seja

aplicado o duplo efeito no recebimento da apelação.

Decido.

Inicialmente, importa registrar que a Lei n. 11.187/2005 deu nova redação ao artigo 522, do Código de Processo

Civil, fixando ser o agravo de instrumento o meio processual cabível para atribuição de efeito suspensivo à

apelação, in verbis:

"Das decisões interlocutórias caberá agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar

de decisão suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil reparação, bem como nos casos de inadmissão da

apelação e nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida, quando será admitida a sua interposição por

instrumento."

 

Passo, então, à análise do direito material discutido, a fim de verificar a presença dos requisitos referidos para

conceder a antecipação da tutela recursal.

E, nesse tocante, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme pela não incidência do IPI na importação de

veículo automotor, por pessoa física, destinado ao uso próprio.

Neste sentido, tem decidido o Supremo Tribunal Federal:

"AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO

SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI. IMPORTAÇÃO DE VEÍCULO POR PESSOA FÍSICA PARA

USO PRÓPRIO. NÃO-INCIDÊNCIA. APLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE. 

1. Não incide o IPI sobre a importação, por pessoa física, de veículo automotor destinado ao uso próprio.

Precedentes: REs 255.682-AgR, da relatoria do ministro Carlos Velloso; 412.045, da minha relatoria; e 501.773-

AgR, da relaria do ministro Eros Grau. 

2. Agravo regimental desprovido." 

(STF, Re-agr n. 255.090, Rel. Min. Ayres Britto, dje-190 de 7/10/2010, grifos meus)

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. IPI. IMPORTAÇÃO DE VEÍCULO

2013.03.00.015709-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : FERNANDO NASCIMENTO BURATTINI

ADVOGADO : DECIO DE PROENCA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00067162520124036104 4 Vr SANTOS/SP
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AUTOMOTOR. PESSOA FÍSICA. USO PRÓPRIO. Não incide o IPI em importação de veículo automotor, para

uso próprio, por pessoa física. Aplicabilidade do princípio da não-cumulatividade. Precedente. Agravo

regimental a que se nega provimento". 

(RE-AgR n. 501.773, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 15/8/2008, p. 1113, grifos meus)

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IPI. IMPORTAÇÃO: PESSSOA FÍSICA NÃO COMERCIANTE OU

EMPRESÁRIO: PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE: CF, art. 153, § 3º, II. NÃO-INCIDÊNCIA DO IPI. 

I. - Veículo importado por pessoa física que não é comerciante nem empresário, destinado ao uso próprio: não-

incidência do IPI: aplicabilidade do princípio da não-cumulatividade: CF, art. 153, § 3º, II. Precedentes do STF

relativamente ao ICMS, anteriormente à EC 33/2001: RE 203.075/DF, Min. Maurício Corrêa, Plenário, "DJ" de

29.10.1999; RE 191.346/RS, Min. Carlos Velloso, 2ª Turma, "DJ" de 20.11.1998; RE 298.630/SP, Min. Moreira

Alves, 1ª Turma, "DJ" de 09.11.2001. 

II. - RE conhecido e provido. Agravo não provido." 

(RE-AgR n. 255.682, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 10/2/2006, p. 14, grifos meus)

 

No caso, a liminar requerida foi indeferida pelo MM. Juiz a quo. Em face dessa decisão, o impetrante interpôs o

agravo de instrumento n. 0023939-67.2012.4.03.0000, no qual foi deferida a tutela recursal para afastar a

incidência do IPI sobre a importação dos veículos descritos na petição inicial do mandamus originário.

Foi proferida, então, sentença, denegando a segurança (fls. 80/83).

A apelação interposta foi recebida no efeito devolutivo, decisão essa objeto do presente recurso.

Assim, ao menos nesse momento processual, entendo incabível a incidência do IPI na importação dos veículos ora

em discussão, identificados nos Conhecimentos de Embarques n.s HBOL2128 e HBOL2127 e nas Licenças de

Importação n.s 12/1162526-0 e 12/1163424-2. Portanto, o despacho aduaneiro desses bens deve prosseguir

independentemente da exigência do aludido imposto, observando-se as demais disposições previstas na legislação

de regência.

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela recursal, para que a apelação seja recebida em ambos os efeitos,

nos termos da fundamentação supra.

Comunique-se o MM. Juízo a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a parte agravada para contraminutar.

Após, encaminhem-se os autos ao Ministério Público Federal para parecer.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

 

 

00074 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016861-85.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão do d. Juízo supra que, em sede de execução fiscal,

manteve ordem de penhora sobre 5% do faturamento mensal da empresa executada.

Alega a agravante que a medida ostenta excessiva onerosidade que poderá prejudicar a continuidade de sua

atividade empresarial, pois ofereceu imóvel idôneo em valor superior ao débito. Pleiteia a antecipação da tutela

recursal.

É a síntese do necessário. DECIDO.

Ao menos nesta fase de sumária cognição, entendo ausentes os elementos necessários à antecipação da tutela
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recursal.

A jurisprudência já se consolidou no sentido de admitir a penhora do faturamento da empresa executada nos casos

em que não forem encontrados bens suficientes para se garantir o Juízo da execução, bem como quando os bens

penhorados corram risco de deterioração ou a venda forçada reste infrutífera..

O processo executivo, apesar de se pautar pelo princípio da menor onerosidade ao devedor, é promovido sempre

no interesse do credor (artigo 620 do CPC). A penhora do faturamento da executada é medida de caráter

excepcional, cabível somente nos casos em que restarem esgotadas todas as diligências no sentido de encontrar

bens passíveis de constrição para a garantia do juízo, sendo este o caso verificado nos autos à época em deferida a

providência, pois até então nenhum bem móvel ou imóvel capaz de garantir a execução havia sido localizado ou

oferecido.

Suspenso o feito originário em virtude da noticiada adesão da executada a parcelamento, em agosto de 2012 a

exequente informou que este não foi consolidado e requereu o prosseguimento do feito (fls. 44).

Após tentativa frustrada de bloqueio de valores via Bacenjud, foi requerida a penhora sobre o faturamento em

virtude da inexistência de outros bens capazes de garantir a execução mesmo após consultas ao DOI e ao

RENAVAM (fls. 63/64), sendo que no dia 22 do mesmo mês compareceu a executada aos autos para requerer a

suspensão do feito em virtude de pedidos de compensação efetuados administrativamente com o objetivo de quitar

o parcelamento firmado nos termos da Lei nº 11.941/09 (fls. 146/147), sem indicar qualquer bem passível de

garantir a execução, o que ocorreu apenas após o deferimento da penhora sobre o faturamento.

Diante disso, portanto, não vislumbro motivos para infirmar de plano a r. decisão agravada que, ademais, registra

a falta de avaliação específica do imóvel indicado, bem como a ausência de certidão atualizada da matrícula, e

determinou a manifestação da exequente acerca da indicação. 

Assim, cabível a penhora sobre 5% do faturamento da executada, pois tenho admitido como razoável a constrição

de até 10% desse montante, percentual que não enseja perigo de dano irreparável para as atividades da devedora.

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. NÃO LOCALIZAÇÃO DE BENS

PENHORÁVEIS. INCIDÊNCIA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA. ADMISSIBILIDADE.

PERCENTUAL RAZOÁVEL QUE NÃO COMPROMETE A ATIVIDADE COMERCIAL.

1. Conjugado ao princípio da menor onerosidade (art. 620 do CPC) vigora também o princípio de que a

execução se realiza no interesse do credor (art. 612 do CPC).

2. No caso vertente, restaram infrutíferas todas as tentativas de localização de bens da empresa para garantir o

débito exequendo.

3. A penhora de percentual do faturamento da empresa vem sendo admitida pela doutrina e pela jurisprudência

de nossos Tribunais, em situações excepcionais, quais sejam, em face da oferta de bens de reduzido ou nenhum

valor econômico pelo devedor, ou ainda, tendo em vista a ausência de bens penhoráveis. Precedentes: STJ,

4ªTurma, REsp n.º 286326/RJ, Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, j.15.02.01, DJ 02.04.2001, p. 302; TRF3, 6ª

Turma, AG n.º 2002.03.00.012552-6, Rel. Des. Fed. Marli Ferreira, j. 18.12.2002, DJ 17.03.2003, p.618.

4. Entretanto, por se caracterizar como providência excepcional, o montante estipulado há de ser moderado, de

sorte a não comprometer a normalidade dos negócios da empresa, pelo que não vislumbro qualquer vulneração

aos arts. 5º, XIII e 170, VII e VIII, da Carta Magna.

5. Dessa forma, mostra-se razoável a fixação da constrição no percentual de 5% (cinco por cento) do

faturamento da empresa, patamar que não inviabiliza as operações comerciais da agravada.

6. Por derradeiro, não há falar-se em nulidade da penhora sobre faturamento , diante da ausência de

apresentação da forma de administração da penhora da receita do faturamento. Com efeito, o r. Juízo a quo

nomeou responsável pelo recolhimento dos valores o representante legal da empresa, que deverá apresentar

mensalmente ao Juízo guias mensais do depósito judicial, bem como documentação comprovando o valor do

faturamaento/rendimento do mês a que se refere o depósito efetuado.

7. agravo de instrumento improvido e agravo regimental prejudicado."

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AI 381437, Rel. Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 15.07.2010,

DJF3 26.07.2010).

 

INDEFIRO, portanto, a antecipação da tutela recursal.

Intime-se a agravada para oferecer contraminuta no prazo legal, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, tornem conclusos.

Int.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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00075 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014261-91.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão do MM Juízo supra que, em autos de execução

fiscal, teria rejeitado exceção de pré-executividade e deferido pedido de bloqueio de ativos financeiros via

BACENJUD.

Verifico, no entanto, que não consta destes autos o inteiro teor da r. decisão agravada (fl. 203), conforme

devidamente certificado a fl. 212vº, o que caracteriza violação ao inciso I do artigo 525 do CPC. Ressalte-se que,

além do fato de tratar-se de documento obrigatório, a parte do decisum juntada não permite o conhecimento da

fundamentação completa expendida pelo d. magistrado a quo, o que impossibilita a análise sobre o provimento

recorrido.

Em caso semelhante, assim decidiu o C. Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSÊNCIA DE PEÇA

OBRIGATÓRIA. INTEIRO TEOR DA DECISÃO AGRAVADA. ART. 544, §1º, DO CPC.

1. Ausente peça processual de juntada obrigatória - inteiro teor da cópia da decisão agravada -, não há de ser

conhecido o agravo de instrumento, ante o disposto no artigo 544, § 1º, do CPC.

2. Compete ao agravante zelar pela correta formação do instrumento

de agravo.

3. A Corte Especial deste Tribunal consolidou o entendimento no sentido de que ambos os agravos de instrumento

previstos nos artigos 522 e 544 do CPC, devem ser instruídos tanto com as peças obrigatórias quanto com

aquelas necessárias à exata compreensão da controvérsia, consoante a dicção do artigo 525, I, do CPC, sendo

certo que no caso de falta de traslado de qualquer uma dessas peças, seja obrigatória ou necessária, impede o

conhecimento do agravo de instrumento, sem que haja possibilidade de conversão do julgamento em diligência.

4. Agravo regimental não provido.

(STJ, Segunda Turma, AgRg no Ag 1171061/ SP, Rel. Ministro Castro Meira, j. 03.11.2009, Dje 19.11.2009)

 

Diante do exposto, NEGO SEGUIMENTO ao presente recurso, manifestamente inadmissível, com fulcro no

artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int. 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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00076 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017151-03.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, indeferiu pedido

de decretação de indisponibilidade de bens e direitos dos executados.

A agravante afirma que requereu a penhora eletrônica de ativos financeiros porventura localizados em nome dos

executados, bem como efetuou outras pesquisas para localização de bens passíveis de contrição, sendo que todas

as diligências restaram infrutíferas. Sustenta, em resumo, que a prova nos autos de inexistência de bens dos

executados enseja o decreto de indisponibilidade, nos termos do art. 185-A do CTN. Pleiteia a antecipação da

tutela recursal.

É o necessário. Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para antecipar os efeitos da tutela requerida.

A respeito da indisponibilidade de bens e direitos de executado fiscal, deve ser observado o art. 185-A do Código

Tributário Nacional, o qual permite referida medida apenas nos casos em que as diligências efetuadas não

encontraram bens penhoráveis do executado, nos termos seguintes:

 

Art. 185-A. Na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem apresentar bens à penhora

no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de seus bens e

direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que promovem

registros de transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades supervisoras do

mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de suas atribuições, façam cumprir a ordem

judicial. (Incluído pela LCP nº 118, de 2005)

§ 1º A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-á ao valor total exigível, devendo o juiz

determinar o imediato levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que excederem esse limite.

(Incluído pela LCP nº 118, de 2005)

§ 2º Os órgãos e entidades aos quais se fizer a comunicação de que trata o caput deste artigo enviarão

imediatamente ao juízo a relação discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido.

(Incluído pela LCP nº 118, de 2005).

 

Com ressalvas devidas em virtude da natureza excepcional da medida, entendo possível referida indisponibilidade

e conseqüente constrição de eventual bem ou direito encontrado. E assim decido tendo em conta que as garantias

individuais, dentre as quais o sigilo bancário, não se revestem de caráter absoluto e não tutelam comportamentos

contrários à boa-fé, conflitantes com o direito alheio.

No presente caso, as diligências realizadas no sentido de encontrar bens penhoráveis restaram todas negativas (fls.

53/55), dentre as quais, inclusive, destaca-se tentativa de bloqueio eletrônico de numerários via BACENJUD (fl.

46), impondo-se, portanto, a decretação da indisponibilidade de bens e direitos do executado, nos termos do artigo

supracitado.

E sendo decretada a indisponibilidade de bens e direitos, a norma em comento dispõe que, seguidamente, o

próprio Magistrado comunique os órgãos e/ou entidades que promovam transferência de bens e as autoridades

supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, com a finalidade de tornar efetiva a medida

determinada.

Assim já decidiu o C. Superior de Tribunal de Justiça, bem como este E. Tribunal:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. INDISPONIBILIDADE DE BENS. AMPLITUDE.

1. Não viola o art. 185-A do CTN o acórdão que autoriza a expedição de ofício ao Bacen, ao Detran e ao

Cartório Imobiliário do domicílio tributário do devedor.
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2. Agravo Regimental não provido.

(STJ, Segunda Turma, AgRg no REsp 1.011.932/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, j. 16.04.2009, DJe

06.05.2009).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. COMUNIÇÃO

DA INDISPONIBILIDADE DOS BENS E DIREITOS DOS DEVEDORES AOS ÓRGÃOS RESPONSÁVEIS PELA

TRANSFERÊNCIA DE BENS. ATO A SER EFETIVADO PELO R. JUÍZO A QUO. POSSIBILIDADE.

1. Dispõe o art. 185, do CTN que na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem

apresentar bens à penhora no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a

indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos

órgãos e entidades que promovem registros de transferência de bens, especialmente ao registro público de

imóveis e às autoridades supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de

suas atribuições, façam cumprir a ordem judicial.

2. No caso sub judice, trata-se de execução fiscal ajuizada em face de pessoa física que não foi localizado quando

da citação (fls. 17), sendo posteriormente citado por edital (fls. 21); nesse passo, esgotados todos os meios para

localizar o devedor e seus bens, a ora agravante pugnou pela decretação de indisponibilidade de bens e direitos

deste, bem como a comunicação aos órgãos de registro de patrimônio, quais sejam: CVM, ANAC, CBLC,

Capitania dos Portos, DENATRAN, Registro Geral de Imóveis (RGI), BACEN, BOVESPA e INPI (fls. 52/53).

3. O d. magistrado de origem acolheu o pedido de indisponibilidade de bens, indeferindo, contudo, a

comunicação aos órgãos responsáveis pela transferência de patrimônio; limitando-se a franquear o uso da cópia

da decisão guerreada, de sorte que a própria agravante promova referida comunicação.

4. Ora, a comunicação da indisponibilidade dos bens do devedor aos órgãos responsáveis pela transferência de

patrimônio, a ser efetivada pelo Juízo encontra-se expressamente previsto no art. 185-A, do CTN, e, sua ausência

não atende à finalidade do disposto em mencionado artigo, pois não atribui efetividade à medida tampouco dá

publicidade ao ato.

5. Agravo de instrumento provido.

(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AG 374.559, Rel. Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 13.08.2009,

DJF3 14.09.2009).

 

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de antecipação da tutela recursal.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00077 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010862-54.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de execução fiscal, julgou

deserto o recurso de apelação apresentado pelo ora agravante.

Em síntese, o recorrente sustenta que a deserção somente poderia ter sido reconhecida caso não tivesse havido a
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devida regularização, após a intimação e o prazo previstos no § 2º do artigo 511 do CPC. Pleiteia a antecipação

dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório. Decido.

Não vislumbro as presença dos requitidos necessários à antecipação da tutela recursal.

Conquanto o recorrente seja uma entidade autárquica, não está isento do pagamento de custas por ser uma

entidade fiscalizadora do exercício profissional, óbice este expressamente previsto em lei. Nesses termos, assim

prevê o artigo 4º e seu parágrafo único, da Lei n. 9.289/96:

 

"Art. 4° São isentos de pagamento de custas:

I - a União, os Estados, os Municípios, os Territórios Federais, o Distrito Federal e as respectivas autarquias e

fundações;

II - os que provarem insuficiência de recursos e os beneficiários da assistência judiciária gratuita;

III - o Ministério Público;

IV - os autores nas ações populares, nas ações civis públicas e nas ações coletivas de que trata o Código de

Defesa do Consumidor, ressalvada a hipótese de litigância de má-fé.

Parágrafo único. A isenção prevista neste artigo não alcança as entidades fiscalizadoras do exercício

profissional, nem exime as pessoas jurídicas referidas no inciso I da obrigação de reembolsar as despesas

judiciais feitas pela parte vencedora."

 

Considerando que o recorrente não efetuou o recolhimento devido, quando da interposição da apelação, imperioso

o reconhecimento da deserção, sendo desnecessária a prévia intimação pois, ao que se colhe dos autos não se trata

de insuficiência, mas sim de ausência de pagamento. Nesse sentido:

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. APELAÇÃO. AUSÊNCIA DE PREPARO. DESNECESSIDADE DE INTIMAÇÃO.

DESERÇÃO. ARTIGO 511. § 2º, DO CPC. INAPLICABILIDADE.

I - Na presente hipótese o ora recorrente, ao interpor o recurso de apelação , não efetuou o preparo, sendo

inaplicável invocar o disposto no artigo 511, § 2º, do CPC relativamente à necessidade de intimação à parte para

fazê-lo, porquanto ele incide nas situações em que a parte faz o preparo de forma insuficiente e deve somente

complementá-lo. Precedentes: REsp nº 579.395/PR, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, DJ de 14/06/04; EDcl no

REsp nº 573.100/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 16/11/04; EREsp nº 202.682/RJ, Rel. Min. EDSON

VIDIGAL, DJ de 19/05/03, entre outros.

II - Recurso improvido.

(STJ, REsp nº 924611/CE, 1ª Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 15.05.2007, DJ 31.05.2007, pág. 409)

 

Esta Egrégia Terceira Turma compartilha desse posicionamento, consoante recente julgado abaixo transcrito:

 

MANDADO DE SEGURANÇA - ADMINISTRATIVO - CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA

- AUSÊNCIA DE PREPARO RECURSAL - DESERÇÃO - REMESSA OFICIAL - EMPRESAS

COMERCIALIZADORAS DE RAÇÃO, PRODUTOS AGROPECUÁRIOS, ARTIGOS DE PESCA E CAMPING,

MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS, ANIMAIS VIVOS E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE BANHO E TOSA EM

ANIMAIS DOMÉSTICOS - REGISTRO - MANUTENÇÃO DE MÉDICO-VETERINÁRIO -

DESOBRIGATORIEDADE.

I - Conquanto o Conselho Regional de Medicina Veterinária seja uma entidade autárquica, encontra-se excluída

da isenção do pagamento de custas por ser uma entidade fiscalizadora do exercício profissional (art. 4º,

parágrafo único, da Lei nº 9.289/96).

II - Tendo em vista o fato de que não se trata de insuficiência de recolhimento, mas sim de absoluta ausência,

desnecessária a prévia intimação , sendo de rigor o reconhecimento da deserção. Precedente do STJ. [...]

VI - apelação não conhecida e remessa oficial improvida.

(TRF 3ª Região, AMS nº 2004.61.00.010251-4, 3ª Turma, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. 17.10.2007, DJU

28.11.2007, pág. 250).

 

Compulsando os autos, verifico que o agravante efetuou somente o pagamento do porte de remessa e retorno (fl.

37), deixando de proceder ao recolhimento das custas referentes ao recurso de apelação, não se configurando,

portanto, a mera insuficiência de recolhimento, mas sua ausência, a justificar a aplicação da pena de deserção.

Ante o exposto, INDEFIRO a antecipação da tutela recursal.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo, tendo em vista o informado a fls. 54/55.

Intime-se a agravada a oferecer contraminuta no prazo legal, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, tornem conclusos.
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Int. 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00078 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015953-28.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Tendo em vista que as cópias das peças obrigatórias juntadas aos presentes autos não estão autenticadas,

providencie a patrona do agravante a respectiva declaração de autenticidade, nos termos do artigo 365, IV, do

Código de Processo Civil, no prazo improrrogável de 05 (cinco) dias, sob pena de negativa de seguimento ao

agravo.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Int. 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00079 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014433-33.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento ofertado contra r. decisão proferida em autos de execução fiscal.

É o relatório. Decido.

Verifico que o presente recurso foi interposto via "fax", mas o agravante não promoveu a juntada dos originais,

conforme determina o artigo 2 da Lei nº 9.800/1999, bem como art. 4° da Resolução n° 92, de 03/03/2000, da

Presidência do Tribunal Regional Federal da Terceira Região.

2013.03.00.015953-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : MARIA THEREZINHA DE MARTINI CORREA

ADVOGADO : GIANINI CRISTINA DEMARQUIS PINTO

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : CORREA MARTINS LTDA e outros

: FABIO CORREA MARTINS

: MARIA CRISTINA SOARES CORREA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE AVARE SP

No. ORIG. : 02.00.00260-1 A Vr AVARE/SP

2013.03.00.014433-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : JOSE LUIS ROCHA MARQUES

ADVOGADO : MARIA APARECIDA GIANDOSO

AGRAVADO : Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis IBAMA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE MOGI GUACU SP

No. ORIG. : 00057309020118260362 A Vr MOGI GUACU/SP
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Destarte, NEGO SEGUIMENTO ao presente agravo de instrumento, com fulcro nos artigos 527, I, e 557, caput

do Diploma Processual Civil, diante de sua manifesta inadmissibilidade.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos ao Juízo de origem.

Int.

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00080 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0001492-51.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança impetrado com o

fim de viabilizar a expedição de certidão de regularidade fiscal, deferiu a liminar.

Foi indeferido o pedido de antecipação da tutela recursal.

Verifico, todavia, conforme se infere dos documentos de fls. retro, que foi proferida sentença no feito originário,

causa superveniente que fulminou o interesse recursal da agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, porquanto manifestamente prejudicado, com

fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e artigo 33, inciso XII, do Regimento Interno deste

Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int. 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00081 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016753-56.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de pedido de liminar, postula

liminarmente a suspensão dos efeitos do art. 8, II, b, da lei 9.250/95 com a garantia de dedução ilimitada das

2013.03.00.001492-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : ESSENCIS SOLUCOES AMBIENTAIS S/A

ADVOGADO : LISANDRA FLYNN e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00001070420134036100 12 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.016753-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : ANAUNI ASSOCIACAO NACIONAL DOS ADVOGADOS DA UNIAO

ADVOGADO : ANTONIO TORREAO BRAZ FILHO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 21 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00083174420134036100 21 Vr SAO PAULO/SP
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despesas a titulo de instrução na base de cálculo do imposto de renda para os anos-calendário 2012 a 2014.

Em síntese, a agravante sustenta que a dedução de despesas em patamar pré-fixado é inconstitucional e ilegal,

porque viola o direito à educação e o princípio da capacidade contributiva, além de subverter o conceito de renda

fixado pelo código Tributário Nacional. Aduz ainda, que dificilmente até a próxima entrega de declaração de

imposto de renda em 2014 o processo principal terá sido julgado, o que submeterá os contribuintes à observância

de limites irrisórios e desarrazoados e que com o deferimento da medida de urgência, será preservado o direito dos

filiados à ANAUNI de gastos ilimitados com educação no presente exercício, o que trará inúmeros benefícios para

os contribuintes e para o Estado. Pleiteia a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o necessário. Decido.

Sem adentrar o mérito da controvérsia, não reconheço o risco imediato de perecimento do direito da agravante a

justificar a medida pleiteada neste recurso.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de antecipação de tutela ao recurso.

Intime-se a agravada para apresentar contraminuta no prazo legal, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Por fim, remetam-se os autos conclusos.

Int.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00082 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012017-92.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento ofertado contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação anulatória

de débito fiscal, indeferiu o pedido liminar, sob o fundamento de não terem sido restados atendidos os requisitos

do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Em síntese, a agravante sustenta que possui créditos certos e líquidos com o Fisco, relativos a PIS e COFINS, os

quais foram objeto de compensações não homologadas pelo fisco. Busca, com a ação originária, antecipar-se à

Fazenda Nacional oferecendo garantia real no valor do débito tributário atualizado, de modo a obter certidão de

regularidade fiscal. Pleiteia a antecipação dos efeitos da tutela recursal

É o relatório. Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, não entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para a antecipação pleiteada.

Isso porque a antecipação dos efeitos da tutela recursal pretendida exige que seja demonstrado, por meio de prova

inequívoca e verossimilhança da alegação, fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou que haja

abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório da parte contrária, sem que se configure perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado, conforme inciso III do art. 527 c/c art. 273 do CPC.

Inicialmente, observo que tem sido reconhecida pela jurisprudência pátria a inovadora hipótese de oferecimento

de garantia antecipada, enquanto ainda não proposta a execução fiscal pela União, suspendendo-se a exigibilidade

de crédito tributário já devidamente constituído. Justificar-se-ia mencionada medida acautelatória, desde que não

suspendesse efetivamente a exigibilidade do crédito - para que não tenha o condão de obstar o ajuizamento da

execução fiscal -, mas que estendesse certos efeitos de aludida suspensão, quando a demora do Fisco em propor a

ação de execução fiscal pudesse causar algum prejuízo à atividade do contribuinte, notadamente em razão da não

expedição de certidão de regularidade fiscal, bem como da inclusão de seu nome junto ao CADIN.

Assim já se manifestou o Colendo Superior Tribunal de Justiça, bem como esta Egrégia Terceira Turma:

2013.03.00.012017-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : MATERCOL MATERIAIS DE CONSTRUCOES E TRANSPORTES LTDA

ADVOGADO : TIAGO LUVISON CARVALHO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SOROCABA >10ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00021740920134036110 2 Vr SOROCABA/SP
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO CAUTELAR PARA ASSEGURAR A EXPEDIÇÃO DE CERTIDÃO

POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA.

1. O contribuinte pode, após o vencimento da sua obrigação e antes da execução, garantir o juízo de forma

antecipada, para o fim de obter certidão positiva com efeito de negativa (Precedentes: REsp 940447/PR, DJ

06.09.2007; EREsp 574107/PR, DJ 07.05.2007; EREsp 779121/SC, DJ 07.05.2007).

2. O artigo 206, do CTN, dispõe que tem os mesmos efeitos previstos no artigo 205 (prova de quitação de tributo)

a certidão de que conste a existência de créditos não vencidos, em curso de cobrança executiva em que tenha sido

efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa. A caução oferecida pelo contribuinte, antes da

propositura da execução fiscal, é equiparável à penhora antecipada e viabiliza a certidão pretendida.

3. É viável a antecipação dos efeitos que seriam obtidos com a penhora no executivo fiscal, através de caução

de eficácia semelhante. A percorrer-se entendimento diverso, o contribuinte que contra si tenha ajuizada ação

de execução fiscal ostenta condição mais favorável do que aquele contra o qual o Fisco não se voltou

judicialmente ainda.

4. Deveras, não pode ser imputado ao contribuinte solvente, isto é, aquele em condições de oferecer bens

suficientes à garantia da dívida, prejuízo pela demora do Fisco em ajuizar a execução fiscal para a cobrança

do débito tributário. Raciocínio inverso implicaria em que o contribuinte que contra si tenha ajuizada ação de

execução fiscal ostenta condição mais favorável do que aquele contra o qual o Fisco ainda não se voltou

judicialmente. [...]

(STJ, Primeira Turma, REsp 912.710/RN, Rel. Ministro Luiz Fux, j. 19.06.2008, DJe 07.08.2008).

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. AÇÃO CAUTELAR. CAUÇÃO DE BENS

EM GARANTIA. ANTECIPAÇÃO À EXECUÇÃO FISCAL. NECESSIDADE DE PROVA DE IDONEIDADE DO

BEM OFERECIDO. CERTIDÃO DE REGULARIDADE FISCAL. CADIN.

1. Parte da doutrina e da jurisprudência vem admitindo que o sujeito passivo da obrigação tributária,

antecipando-se à propositura da execução fiscal, promova uma ação cautelar com a finalidade de oferecer

bens em garantia e, com isso, suspender a exigibilidade do crédito tributário.

2. Nesses termos, ao apresentar os bens que, mais adiante, iria nomear à penhora, o sujeito poderia se

salvaguardar dos riscos da inadimplência e continuar a exercer suas atividades profissionais ou econômicas sem

os constrangimentos gerados pela inércia do Fisco. [...].

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AG 190.056/SP, Rel. Juiz Federal convocado Renato Barth, j. 07.08.2008,

DJF3 09.09.2008).

 

Todavia, quanto ao bem oferecido em garantia, saliento que em ocasiões anteriores já manifestei entendimento no

sentido de que, considerando a definição dada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça às disceptações que

circundavam a matéria (Súmula nº 112), apenas seriam cabíveis o depósito integral e em dinheiro ou, quando

muito, a fiança bancária, consoante entendimento desta E. Terceira Turma.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Cumpra-se o disposto no artigo 527, inciso V, Código de Processo Civil.

Após, retornem os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00083 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030124-24.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.030124-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : CELINA MORAES LOURENCO

: WAGNER ANTONIO LOURENCO

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     288/1394



 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em ação de repetição de indébito em fase de

execução, deferiu a substituição do autor falecido (Antônio Ribeiro Lourenço) por seus herdeiros (Celina Moraes

Lourenço, Wágner Antônio Lourenço e Wânia Moraes Lourenço Bianco), a fim de viabilizar futura expedição de

alvará de levantamento em nome dos habilitados.

Foi indeferido o pedido de efeito suspensivo (fl. 277 e verso).

A parte agravada apresentou contraminuta (fls. 279/280).

Verifico, todavia, consoante se infere das fls. 282/283, que o MM. Juízo a quo, em razão do cumprimento da

obrigação pela parte executada e a concordância da parte exequente, declarou extinta a execução, com fundamento

no art. 794, I, do CPC, causa superveniente que fulminou o interesse recursal da agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, porquanto manifestamente prejudicado, com

fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e artigo 33, XII, do Regimento Interno deste Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00084 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016655-71.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Visto.

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão proferida em autos de embargos à execução fiscal

ajuizada pela Fazenda Nacional.

Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base nos artigos 527, I, e 557 do CPC, dado que manifestamente

inadmissível.

O Código de Processo Civil exige que a petição de agravo de instrumento deve ser instruída, obrigatoriamente,

com determinadas peças, nos termos do inciso I do artigo 525, sendo que a ausência de qualquer um dentre os

documentos a seguir listados acarreta manifesta inadmissibilidade do recurso:

 

Art. 525. A petição de agravo de instrumento será instruída: (Redação dada pela Lei nº 9.139, de 1995)

I - obrigatoriamente, com cópias da decisão agravada, da certidão da respectiva intimação e das procurações

outorgadas aos advogados do agravante e do agravado; (Redação dada pela Lei nº 9.139, de 1995)

II - facultativamente, com outras peças que o agravante entender úteis. (Redação dada pela Lei nº 9.139, de

1995)

: WANIA MORAES LOURENCO BIANCO

ADVOGADO : SANTO FAZZIO NETTO e outro

SUCEDIDO : ANTONIO RIBEIRO LOURENCO falecido

PARTE AUTORA : THOMAZ FRANCISCO BASILE NETTO

ADVOGADO : SANTO FAZZIO NETTO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00338063720014030399 22 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.016655-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : DINAMICA OESTE VEICULOS LTDA

ADVOGADO : WERNER BANNWART LEITE

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE DRACENA SP

No. ORIG. : 09.00.00007-3 3 Vr DRACENA/SP
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§ 1º Acompanhará a petição o comprovante do pagamento das respectivas custas e do porte de retorno, quando

devidos, conforme tabela que será publicada pelos tribunais. (Incluído pela Lei nº 9.139, de 1995)

§ 2º No prazo do recurso, a petição será protocolada no tribunal, ou postada no correio sob registro com aviso

de recebimento, ou, ainda, interposta por outra forma prevista na lei local. (Incluído pela Lei nº 9.139, de 1995)

 

Nesse sentido, firme é a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO

INTERPOSTO NA INSTÂNCIA ORDINÁRIA. AUSÊNCIA DE PEÇA OBRIGATÓRIA . NÃO-CONHECIMENTO. 

1. É dever da parte instruir o agravo de instrumento, do art. 525 do CPC, com todas as peças essenciais bem

como aquelas que forem necessárias à compreensão da controvérsia. Portanto, a ausência de qualquer uma

delas importa o não-conhecimento do recurso. Hipótese em que o recorrente não juntou a cópia da intimação da

decisão agravada . 

[...] 

(STJ, Segunda Turma, AgRg no REsp 781.333/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, j. 18.12.2008, DJe

13.02.2009).

 

No presente caso, verifico que não consta dos autos todas das peças obrigatórias. De fato, estão ausentes as cópias

da decisão agravada, da certidão da respectiva intimação e da procuração outorgada à advogada da agravante, o

que implica o não conhecimento do recurso.

Nesse aspecto, ressalto que o documento de fl. 16 (tira de publicação da Associação dos Advogados de São Paulo

- AASP) não tem validade para efeito de representar cópia da decisão agravada e da respectiva publicação oficial.

Também observo que, por ato do Excelentíssimo Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça do Estado de

São Paulo (processo n. 88.573/2012), houve a suspensão do atendimento e dos prazos processuais no Juízo de

origem, no período de 04 a 19 de julho de 2013 (fl. 15). Logo, o prazo recursal também permaneceu suspenso,

voltando a fluir em 22/07, quando a agravante pôde retomar o acesso aos autos de origem. Não é admissível,

portanto, interposição do presente recurso desacompanhado das peças obrigatórias.

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, com fulcro nos artigos 527, I, e 557 do

Código de Processo Civil, em razão de sua manifesta inadmissibilidade.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00085 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016134-29.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, rejeitou exceção

de pré-executividade fundada na alegação de prescrição intercorrente.

A agravante alega, em síntese, que ocorreu a prescrição do direito de redirecionamento da execução contra si,

argumentando que os créditos tributários referem-se às competências de fevereiro, maio e agosto de 1995, a

execução foi ajuizada em novembro de 1999 e o pedido de sua inclusão no polo passivo foi formulado pela

2013.03.00.016134-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : URCA URBANO DE CAMPINAS LTDA

ADVOGADO : MARCOS CEZAR NAJJARIAN BATISTA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : VIACAO CAMPOS ELISEOS S/A

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00134816319994036105 5 Vr CAMPINAS/SP
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Fazenda somente em dezembro de 2008. Também afirma que não possui relação com a executada originária,

Viação Campos Elíseos, não se justificando sua responsabilização pelos débitos executados. Argui risco de grave

prejuízo e pleiteia a antecipação da tutela recursal.

É o relatório.

Decido.

Em análise inicial acerca das questões, adequada a esta fase de cognição sumária, não entendo suficientes as

razões expendidas pela agravante para antecipar a tutela recursal.

Registro, primeiramente, como bem observou o MM. Juiz singular, que a questão relativa à sucessão tributária

entre as pessoas jurídicas Viação Campos Elíseos S/A (originalmente executada) e Urca Urbano de Campinas

Ltda. (agravante) e consequente direcionamento da execução já foi objeto de decisão anterior proferida pelo juízo

de origem (fls. 174/176), contra a qual não houve recurso. Incabível, portanto, a rediscussão da matéria neste

agravo, pois evidente a ocorrência de preclusão.

No que respeita à prescrição, disciplina o art. 174 do CTN que a ação para a cobrança dos créditos tributários

prescreve em cinco anos, a contar da data de sua constituição definitiva.

Analisando o caso concreto, verifico que os créditos executados apresentam períodos de apuração de janeiro a

julho de 1995 (fls. 21/23). Tratando-se de execução fiscal ajuizada antes da vigência da LC n. 118/05, incide o

disposto na Súmula n. 106 do Egrégio STJ, considerando-se, pois, suficiente o ajuizamento da ação para

interrupção do prazo prescricional. Assim, o efeito interruptivo da citação retroage à data da propositura da ação,

que, no caso concreto, ocorreu em 27/10/1999.

Nesse sentido, cito o seguinte precedente:

 

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. COBRANÇA DE MULTA E DE

ANUIDADE. PRESCRIÇÃO CONSUMADA. 1. O artigo 174 do CTN dispõe que "a ação para cobrança do

crédito tributário prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua constituição definitiva". 2. No caso em

estudo, considerando a existência de filiação da executada ao Conselho exeqüente, a constituição definitiva do

crédito relativo à anuidade deu-se em 31 de março de 1996, conforme consta da CDA como termo inicial para a

cobrança do principal acrescido de correção monetária, multa e juros de mora, em obediência à regra prevista

no artigo 22 da Lei nº 3.820/1960. 3. Em se tratando de execução ajuizada anteriormente à vigência da Lei

Complementar 118/2005, o termo final para a contagem do prazo prescricional deve ser a data do ajuizamento

da execução, conforme entendimento da Terceira Turma, segundo o qual é suficiente a propositura da ação

para interrupção do prazo prescricional (Súmula 106 do STJ). 4. O débito referente à anuidade está prescrito,

considerando que entre a data de constituição do débito (31 de março de 1996) e a data do ajuizamento da

execução (18 de dezembro de 2002) transcorreu prazo superior a cinco anos. 5. Com relação à multa , em se

tratando de execução ajuizada para cobrança de multa administrativa decorrente do exercício do Poder de

Polícia, mostra-se adequada a aplicação, na espécie, da regra concernente ao prazo prescricional qüinqüenal do

Decreto 20.910/32. 6. O prazo prescricional para o ajuizamento de execução fiscal para a cobrança de crédito

decorrente de multa administrativa é de cinco anos, contados da data da notificação da infração. 7. Não há

menção expressa nos autos quanto à data da notificação de recolhimento da multa . Assim, o termo "a quo" do

prazo prescricional é a data de 05/11/1996, expressa na CDA como termo inicial para a contagem de juros e

correção monetária, já que a partir dela o crédito tornou-se devido e, portanto, definitivamente constituído. 8.

Verificada uma das causas de extinção dos créditos tributários, qual seja, a prescrição , de rigor a extinção dos

mencionados débitos. 9. Apelação a que se nega provimento".

(TRF-3, AC n. 200803990077764, Terceira Turma, Relator Juiz Rubens Calixto, DJF3: 13/01/2009, p. 741).

Também verifico que a executada originária efetuou adesão a programa de parcelamento (REFIS), hipótese típica

de interrupção do prazo de prescrição, sendo prevista expressamente no art. 174, parágrafo único, inciso IV, do

CTN e reconhecida pela jurisprudência:

 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - SUSPENSÃO EM RAZÃO À ADESÃO AO REFIS - PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE - NÃO OCORRÊNCIA - INCLUSÃO DE SÓCIO NO PÓLO PASSIVO - EXCESSO DE

PENHORA - DEMONSTRATIVO DE CÁLCULO - REINCLUSÃO NO REFIS 

1 - A adesão ao Programa de Recuperação Fiscal - REFIS equivale à confissão irretratável do débito sendo,

nos termos do artigo 174, parágrafo único, IV, do CTN, causa interruptiva da prescrição. 

2 - Nos autos não há a data exata em que se deu a exclusão da executada do programa REFIS, mas é certo que

não transcorrido o prazo de cinco anos entre a data da exclusão da executada do programa e a citação do sócio

na execução fiscal. 

3 - Correto o redirecionamento da execução ao sócio representante legal da sociedade por quotas de

responsabilidade limitada. 

4 - O excesso de penhora é matéria a ser discutida nos autos do executivo fiscal. 

5 - Desnecessidade de juntada do demonstrativo de cálculo do débito fiscal, vez que a Certidão de Dívida Ativa

que instrui o processo executivo fiscal substitui e satisfaz o requisito constante no artigo 614, II, do Código de
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Processo Civil, aliás, somente aplicável de forma subsidiária, já que não existe tal exigência na Lei nº 6.830/80,

especial em relação àquele diploma legal. 

6 - Incabível no âmbito destes embargos a análise do pedido de reinclusão da embargante no REFIS. 

7 - Apelação não provida.

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AC n. 2007.03.99.039915-5, Rel. Desembargador Federal Nery Júnior, v.

unânime, j. 14.02.2008, DJF3 27.05.2008).

 

Desse modo, com a formalização do parcelamento em 17/04/2000 (fl. 41), houve a interrupção do prazo

prescricional, permanecendo suspenso até 12/03/2004, data em que ocorreu a rescisão do parcelamento (fl. 219).

Nesse contexto, o lapso de tempo decorrido até a adesão ao programa de parcelamento deixou de ser considerado

para efeito de prescrição, recomeçando-se a contar a partir da rescisão do programa. Considerando que não houve

o decurso do prazo de 05 (cinco) anos entre 13/03/2004 e o pedido de redirecionamento da execução contra Urca

Urbano de Campinas Ltda. (agravante), formulado pela Fazenda Nacional em 15/12/2008 (fls. 85/91), não me

parece possível o reconhecimento da prescrição alegada.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de antecipação da tutela recursal.

Determino a intimação da parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do inciso V do artigo 527 do

CPC.

Após, retornem-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, indeferiu pedido

de decretação de indisponibilidade de bens e direitos do executado.

A agravante afirma que requereu a penhora eletrônica de ativos financeiros porventura localizados em nome do

executado, bem como efetuou outras pesquisas para localização de bens passíveis de contrição, sendo que todas as

diligências restaram infrutíferas. Sustenta, em resumo, que a prova nos autos de inexistência de bens do executado

enseja o decreto de indisponibilidade, nos termos do art. 185-A do CTN. Pleiteia a antecipação da tutela recursal.

É o necessário.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para antecipar os efeitos da tutela requerida.

A respeito da indisponibilidade de bens e direitos de executado fiscal, deve ser observado o art. 185-A do Código

Tributário Nacional, o qual permite referida medida apenas nos casos em que as diligências efetuadas não

encontraram bens penhoráveis do executado, nos termos seguintes:

 

Art. 185-A. Na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem apresentar bens à penhora

no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de seus bens e

direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que promovem

registros de transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades supervisoras do

mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de suas atribuições, façam cumprir a ordem

judicial. (Incluído pela LCP nº 118, de 2005)

2013.03.00.017165-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : FRANCISCO JOSE ORTIZ CARRILLO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05118373519924036182 4F Vr SAO PAULO/SP
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§ 1º A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-á ao valor total exigível, devendo o juiz

determinar o imediato levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que excederem esse limite.

(Incluído pela LCP nº 118, de 2005)

§ 2º Os órgãos e entidades aos quais se fizer a comunicação de que trata o caput deste artigo enviarão

imediatamente ao juízo a relação discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido.

(Incluído pela LCP nº 118, de 2005).

 

Com ressalvas devidas em virtude da natureza excepcional da medida, entendo possível referida indisponibilidade

e consequente constrição de eventual bem ou direito encontrado. E assim decido tendo em conta que as garantias

individuais, dentre as quais o sigilo bancário, não se revestem de caráter absoluto e não tutelam comportamentos

contrários à boa-fé, conflitantes com o direito alheio.

No presente caso, verifico que Francisco José Ortiz Carrillo foi devidamente citado (fl. 12). As diligências

realizadas no sentido de encontrar bens penhoráveis restaram todas negativas (fls. 17, 18, 30-verso, 49, 58/61, 79,

102/108, 120, 127/142, 161, 171, 180, 195), dentre as quais, inclusive, destacam-se tentativas de bloqueio

eletrônico de numerários (fls. 171 e 195), impondo-se, portanto, a decretação da indisponibilidade de bens e

direitos do executado, nos termos do artigo supracitado.

Em sendo decretada a indisponibilidade de bens e direitos, a norma em comento dispõe que, seguidamente, o

próprio Magistrado comunique os órgãos e/ou entidades que promovam transferência de bens e as autoridades

supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, com a finalidade de tornar efetiva a medida

determinada.

Assim já decidiu o C. Superior de Tribunal de Justiça, bem como este E. Tribunal:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. INDISPONIBILIDADE DE BENS. AMPLITUDE.

1. Não viola o art. 185-A do CTN o acórdão que autoriza a expedição de ofício ao Bacen, ao Detran e ao

Cartório Imobiliário do domicílio tributário do devedor.

2. Agravo Regimental não provido.

(STJ, Segunda Turma, AgRg no REsp 1.011.932/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, j. 16.04.2009, DJe

06.05.2009).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. COMUNIÇÃO

DA INDISPONIBILIDADE DOS BENS E DIREITOS DOS DEVEDORES AOS ÓRGÃOS RESPONSÁVEIS PELA

TRANSFERÊNCIA DE BENS. ATO A SER EFETIVADO PELO R. JUÍZO A QUO. POSSIBILIDADE.

1. Dispõe o art. 185, do CTN que na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem

apresentar bens à penhora no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a

indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos

órgãos e entidades que promovem registros de transferência de bens, especialmente ao registro público de

imóveis e às autoridades supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de

suas atribuições, façam cumprir a ordem judicial.

2. No caso sub judice, trata-se de execução fiscal ajuizada em face de pessoa física que não foi localizado quando

da citação (fls. 17), sendo posteriormente citado por edital (fls. 21); nesse passo, esgotados todos os meios para

localizar o devedor e seus bens, a ora agravante pugnou pela decretação de indisponibilidade de bens e direitos

deste, bem como a comunicação aos órgãos de registro de patrimônio, quais sejam: CVM, ANAC, CBLC,

Capitania dos Portos, DENATRAN, Registro Geral de Imóveis (RGI), BACEN, BOVESPA e INPI (fls. 52/53).

3. O d. magistrado de origem acolheu o pedido de indisponibilidade de bens, indeferindo, contudo, a

comunicação aos órgãos responsáveis pela transferência de patrimônio; limitando-se a franquear o uso da cópia

da decisão guerreada, de sorte que a própria agravante promova referida comunicação.

4. Ora, a comunicação da indisponibilidade dos bens do devedor aos órgãos responsáveis pela transferência de

patrimônio, a ser efetivada pelo Juízo encontra-se expressamente previsto no art. 185-A, do CTN, e, sua ausência

não atende à finalidade do disposto em mencionado artigo, pois não atribui efetividade à medida tampouco dá

publicidade ao ato.

5. Agravo de instrumento provido.

(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AG 374.559, Rel. Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 13.08.2009,

DJF3 14.09.2009).

 

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de antecipação da tutela recursal, determinando-se a indisponibilidade de bens

do executado.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Intimem-se.
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São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação anulatória de débito

fiscal, deferiu pedido da parte agravada no sentido de ser realizada prova pericial.

Em síntese, a agravante sustenta que a amostra da substância controvertida já foi incinerada, e que nenhuma

conclusão nova advirá da perícia química. Pleiteia atribuição de efeito suspensivo ao agravo.

É o relatório. Decido.

Não vislumbro, ao menos nesta fase de sumária cognição, plausibilidade no direito alegado pela recorrente.

Ao juiz que conduz o feito compete verificar a pertinência das provas que pretendem as partes produzir,

indeferindo aquelas de caráter procrastinatório ou que nenhuma utilidade terão para o alcance da verdade real e

deferindo as que entender úteis à instrução do processo.

No caso concreto, evidencia-se que a prova técnica seria destinada à constatação da constituição química do

composto que deu origem à controvérsia, de modo a aferir sua correta classificação fiscal.

Assim, não parece descabida a colheita de quaisquer elementos que elucidem melhor a questão, para o que deverá

concorrer positivamente a realização da prova pericial. Ainda que inexistente a amostra do material originalmente

apreendido, a questão poderá ser dirimida por outros meios à disposição do perito.

Efetivado, no exercício do poder discricionário conferido ao julgador pelo art. 130 do Código de Processo Civil, o

juízo de conveniência quanto à necessidade de produção da prova, inviável reputar desde logo incorreta a decisão

agravada.

Ante o exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Intime-se a agravada para apresentar contraminuta no prazo legal, nos termos do artigo 527, V, do Código de

Processo Civil.

Após, voltem conclusos os autos.

Int. 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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AGRAVADO : BASF S/A

ADVOGADO : PAULO AUGUSTO GRECO e outro
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AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, acolheu exceção

de pré-executividade para reconhecer a ilegitimidade passiva da sócia da pessoa jurídica executada, sob o

fundamento de não haver prova da dissolução irregular da empresa.

A agravante sustenta, em resumo, que a certidão de A.R. de fl. 24 comprova que a empresa executada encerrou

suas atividades de maneira irregular, motivo pelo qual foi requerida à inclusão dos sócios no pólo passivo da ação.

Pleiteia a atribuição de efeito suspensivo ao recurso.

É o relatório. Decido.

Em um exame sumário dos fatos, adequado a presente fase processual, entendo que não estão presentes os

requisitos necessários à atribuição do efeito suspensivo.

Tenho admitido o redirecionamento da execução fiscal nos casos em que, comprovada a impossibilidade de

garantia da causa pelos meios ordinários, apresentem-se indícios da dissolução irregular da sociedade executada

ou das práticas descritas no artigo 135, III, do CTN.

Entendo configurada a situação de dissolução irregular da empresa, com assenhoramento de capital por parte dos

sócios que exerciam a gerência desta na época do suposto desfazimento, nos casos em que a empresa não se

encontra mais no local de sua sede ou deixa de prestar regularmente informações à Secretaria da Receita Federal.

No caso concreto, porém, não entendo caracterizada tal situação, pois a tentativa frustrada de citação pelo correio

não é suficiente para demonstrar que a empresa encerrou suas atividades de forma irregular, sendo necessária a

certidão do oficial de justiça. Após retornar negativo o AR relativo à carta de citação enviada ao endereço da

pessoa jurídica (fls. 24), inexistiram diligências de oficial de justiça para determinar com exatidão se houve a

suposta dissolução irregular.

Nesse sentido, seguem julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça e deste Egrégio Tribunal Regional

Federal da 3ª Região:

 

TRIBUTÁRIO - AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - EXECUÇÃO FISCAL -

RESPONSABILIDADE DO SÓCIO-GERENTE - ART. 135, III, CTN - DISSOLUÇÃO IRREGULAR DE

SOCIEDADE - DEVOLUÇÃO DE AR - PRECEDENTES.

1. A tese da agravante é a de que a impossibilidade de localização da empresa induz, por si só, à presunção de

que houve dissolução irregular.

2. Entendeu o Tribunal, com base no art. 135, inciso II, CTN, que os sócios não-inscritos na CDA respondem

apenas pelos tributos devidos e não-pagos, quando provada for sua incursão nos atos "ultra vires societatis" e em

condutas fraudatórias. Entendimento pacífico do STJ, ao estilo do EREsp 702.232/RS.

3. Se a execução é proposta somente contra a sociedade, como se dá neste processo, ao estilo da CDA de fls.17, a

Fazenda Pública deve comprovar a infração à lei, contrato social ou estatuto ou a dissolução irregular da

sociedade, para fins de mover a execução contra o sócio, pois o simples inadimplemento da obrigação tributária

principal ou a ausência de bens penhoráveis da empresa não ensejam o redirecionamento.

4. A mera devolução do aviso de recebimento sem cumprimento não basta, por si só, à caracterização de que a

sociedade foi irregularmente dissolvida.

Agravo regimental improvido.

(STJ, Segunda Turma, AgRg no REsp 1074497/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, j. 09.12.2008, DJe

03.02.2009).

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

APLICAÇÃO DO ARTIGO 557 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III,

CTN. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO-GERENTE. RECURSO DESPROVIDO.

1. Segundo a jurisprudência firmada, a inclusão de sócio-gerente no pólo passivo da ação executiva, embora não

exija a comprovação cabal de sua responsabilidade, requer a demonstração da existência de mínimos indícios,

elementos de convicção, da dissolução irregular e da prática de atos com excesso de poderes ou a infração da lei,

estatuto ou contrato social, que justifiquem a sua inserção.

2. No caso dos autos, a agravante requereu a inclusão do sócio-gerente apenas em função da devolução do AR

negativo, sem o levantamento de outros elementos ou situação indicativas da dissolução irregular da sociedade.

Sequer houve diligência através de oficial de justiça para a verificação e comprovação do alegado pela

AGRAVADO : ROSARIO CARRERAS GUERRA

ADVOGADO : DANIEL PAULO NADDEO DE SEQUEIRA e outro

AGRAVADO : VALFER DISCOS LTDA

PARTE RE' : FERNANDO CARRERAS GUERRA

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

No. ORIG. : 00730250820004036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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agravante.

3. Por outro lado, cabe destacar que o artigo 13 da Lei nº 8.620/93 contraria o que disposto especificamente no

Código Tributário Nacional, que não institui a solidariedade dos sócios na responsabilidade tributária pelos

débitos da pessoa jurídica, daí porque não ser possível erigir para os tributos, ora executados, um regime

diferenciado de responsabilidade tributária em detrimento do que dispõe a lei complementar. 

4. Caso em que o agravo inominado deve mesmo ser desprovido, pois, ainda que impugnada a aplicação do

artigo 557 do Código de Processo Civil, não restou indicada pela agravante qualquer divergência na

interpretação do Direito, senão a dela própria, o que evidencia a pertinência da solução monocrática, à vista da

jurisprudência consolidada, no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, como desta Corte e Turma.

Agravo inominado desprovido.

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AG n. 2007.03.00.104171-3, Rel. Desembargador Federal Carlos Muta, j.

19.06.2008, DJF3 01.07.2008).

 

Diante do exposto, INDEFIRO o pedido de atribuição de efeito suspensivo ao recurso.

Cumpra-se o artigo 527, V, do Código de Processo Civil.

Após, retornem-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Int.

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23659/2013 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013460-78.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento interposto pela União Federal contra decisão que, reconhecendo a

ilegitimidade passiva de Aparecida da Cruz Oliveira Silva, acolheu a exceção de pré-executividade por ela oposta,

determinando a exclusão de seu nome do polo passivo da execução e condenou a exequente ao pagamento de

honorários advocatícios fixados em R$ 1.000,00. 

Requer a reforma parcial da decisão agravada para que seja excluída ou reduzida a condenação da Fazenda

Pública em honorários advocatícios.

Decido.

Nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, o relator está autorizado a negar seguimento ao

2013.03.00.013460-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : APARECIDA DA CRUZ OLIVEIRA SILVA

ADVOGADO : ANA LUCIA MARCONDES FARIA DE OLIVEIRA (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

PARTE RE' : ADB CONSTRUCOES E COM/ LTDA e outros

: NELSON MACIEL

: BENTO RODRIGUES BARBOSA

: IRENE DOS SANTOS PEREIRA

: DANIEL BEZERRA DOS SANTOS

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

No. ORIG. : 00970196520004036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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recurso quando este estiver em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

Com efeito, a jurisprudência, há tempos, já firmou entendimento no sentido de que o acolhimento da exceção de

pré-executividade enseja a condenação da exequente ao pagamento da verba honorária, tendo em vista a natureza

contenciosa da medida processual (Precedentes do STJ: REsp 1091166/RJ, Segunda Turma, Relatora Ministra

Eliana Calmon, j. 21/10/2008, DJe de 21/11/2008; AgRg no REsp 999417/SP, Primeira Turma, Relator Ministro

José Delgado, j. 1º/4/2008, DJe de 16/4/2008).

Verifica-se, assim, que tanto no caso de oposição de embargos, como no caso de mera apresentação de exceção de

não-executividade por pessoa física incluída no polo passivo da execução, esta teve que efetuar despesas e

constituir advogado para defender-se de execução indevida, o que impõe o ressarcimento das quantias

despendidas.

Inclusive, deve-se destacar que a condenação em honorários advocatícios é devida mesmo quando não há

oposição de embargos (v.g., STJ, AgRg no REsp 1.023.932/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j.

16/10/2008, DJe de 3/11/2008; TRF 3ª Região, REOAC 2001.03.99.022793-7, Quinta Turma, Relator

Desembargador Federal Baptista Pereira, j. 17/9/2007, DJU de 10/10/2007) ou quando a execução fiscal

prossegue após o acolhimento, no todo ou em parte, de exceção de pré-executividade (v.g. STJ, AgRg no REsp

1.074.400/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, j. 4/11/2008, DJe de 21/11/2008; STJ, REsp

837.235/DF, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, j. 4/10/2007, DJ de 10/12/2007, pg. 299).

Também deve ser rejeitada a aplicação do art. 1º-D, da Lei 9.494/1997, porquanto tal dispositivo não se aplica às

execuções fiscais, que possuem rito procedimental próprio, previsto na Lei 6.830/1980, mas tão-somente às

execuções por quantia certa movidas contra a Fazenda Pública nos termos do artigo 730, do CPC.

Com efeito, o C. Supremo Tribunal Federal já se manifestou a respeito do tema, declarando a constitucionalidade

da Medida Provisória 2.180-35/2001, que incluiu o art. 1º-D, na Lei 9.494/1997, todavia restringindo sua

aplicação à hipótese de execução por quantia certa contra a Fazenda Pública (RE 420.816/PR, Relator Ministro

Carlo Velloso, Relator para acórdão Ministro Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 29/9/2004, DJ de

10/12/2006).

Outro não é o entendimento esta E. Terceira Turma: AC 2000.61.19.026577-3/SP, Relator Desembargador

Federal Carlos Muta, j. 14/3/2007, DJ 21/3/2007; AC 2004.61.82.055891-1/SP, Relatora Desembargadora Federal

Cecília Marcondes, j. 16/5/2007, DJ 27/6/2007.

Por fim, no que se refere ao arbitramento da verba honorária, impõe-se ao julgador ponderação que lhe permita

concluir o quantum que melhor refletirá a diligência do causídico na defesa dos interesses da parte cuja

procuração recebeu, considerando-se não apenas o tempo despendido com a causa, mas também as

particularidades a ela inerentes.

In casu, em que pesem as peculiaridades do caso em concreto, e sempre respeitando o grau de zelo do

profissional, lugar de prestação do serviço, o trabalho realizado, a natureza e a importância da causa, entendo que

a solução da lide não envolveu qualquer complexidade. Aplica-se a regra prevista no § 4º, do art. 20, do CPC.

E o juiz, ao fixar os honorários advocatícios na forma do § 4º, do art. 20, do CPC, não está adstrito aos limites

contidos no § 3º do mesmo dispositivo, devendo ater-se aos critérios contidos nas alíneas "a", "b" e "c". Nesse

sentido: AgRg no Ag 1081284/RS, Quinta Turma, Relatora Ministra Laurita Vaz, j. 5/2/2009, DJe de 9/3/2009;

AgRg no REsp 1051597/CE, Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, j. 9/12/2008, DJe de 3/2/2009;

AgRg no Ag 1041441/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, j. 7/10/2008, DJe de

5/11/2008; AgRg no REsp 907439/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j. 26/6/2007, DJ de 3/9/2007,

p. 136.

O Magistrado Singular fixou os honorários em R$ 1.000,00 (um mil reais), quantia esta que se mostra razoável

frente ao critério da equidade (art. 20, § 4º, do CPC) e aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil, porquanto em confronto com a jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, do

Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal Regional.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

RUBENS CALIXTO

Juiz Federal Convocado

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23666/2013 
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00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016836-72.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que, em execução fiscal, rejeitou exceção de pré-executividade,

afastando a ilegitimidade da CEF e a imunidade tributária sobre o imóvel, objeto de IPTU - Imposto Predial e

Territorial Urbano, Coleta e remoção de lixo e Taxa de sinistro (f. 09/11).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, acerca da controvérsia suscitada, recentemente a Turma decidiu pela inviabilidade da reforma

pretendida pela CEF, nos termos dos seguintes precedentes:

 

AI 2011.03.00.012659-3, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJE 08/08/2011: "DIREITO TRIBUTÁRIO

- AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE -

PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL (PAR) - LEI N. 10.188/01 - CAIXA ECONÔMICA

FEDERAL - PROPRIEDADE FIDUCIÁRIA - IMUNIDADE TRIBUTÁRIA - NÃO CONFIGURAÇÃO. 1. A

exceção de pré-executividade, meio de defesa criado pela doutrina e aceito pela jurisprudência, deve limitar-se

à discussão da nulidade formal do título, baseada em alegação passível de apreciação mesmo de ofício e desde

que ausente a necessidade de instrução probatória. 2. Por se tratar de meio excepcionalíssimo de defesa, a

exceção de pré-executividade é restrita apenas aos casos de nulidade absoluta, que são aqueles que podem ser

reconhecidos de ofício e não ensejam a produção de outras provas. 3. Criado pela Lei n. 10.188/01, o

Programa de Arrendamento Residencial (PAR) tem por finalidade suprir a necessidade de moradia da

população de baixa renda, valendo-se de arrendamento residencial com opção de compra (artigo 1º), ao qual é

aplicável, no que for cabível, o regramento do arrendamento mercantil (artigo 10). 4. Cabe à Caixa Econômica

Federal a operacionalização do programa, sendo que, para o desempenho de referida atribuição, foi-lhe

autorizada a criação de fundo financeiro, com vistas à segregação patrimonial e contábil dos haveres

financeiros e imobiliários destinados ao PAR (artigo 2º), cujo patrimônio é constituído pelos bens e direitos

adquiridos pela CEF no âmbito de mencionado programa. 5. Muito embora haja regra no sentido de que os

bens e direitos em evidência não se comunicam com o patrimônio da CEF, consta expressamente da lei que os

bens imóveis são mantidos sob a propriedade fiduciária da ora agravante (artigo 2º, § 3º). 6. Por força do artigo

109 do CTN, deve-se buscar o conceito de propriedade fiduciária no direito privado, o qual preceitua que se

trata de propriedade de caráter temporário, de titularidade do credor, com a finalidade de garantir uma dívida.

7. A CEF detém a propriedade dos imóveis ainda não alienados nos termos da Lei n. 10.188/01, com o que deve

ser colocada na posição de contribuinte do IPTU incidente sobre mencionados bens, nos termos do artigo 34 do

CTN, bem como da Taxa de Coleta de Lixo cobrada na execução fiscal originária. 8. Como exceção

constitucional ao poder de tributar, o instituto das imunidades tributárias deve ser interpretado restritivamente,

não sendo cabível ao aplicador da norma fazê-la incidir sobre hipóteses não previstas pelo legislador. 9.

Abrangendo apenas impostos, a imunidade tributária recíproca não se estende à CEF, por tratar-se de empresa

pública instituída nos termos do artigo 173 da Constituição da República de 1.988, devendo submeter-se,

portanto, ao § 2º de referida norma. 10. A destinação de eventual saldo do fundo em questão para o patrimônio

da União não tem o condão de fazer incidir a imunidade tributária à espécie. Numa situação hipotética de

dissolução da Caixa Econômica Federal, por exemplo, eventual saldo também seria destinado à União, por

tratar-se de empresa pública com capital exclusivo desse ente da Federação (artigos 1º e 3º do Decreto-lei n.

759/69), sem que isso determine o alcance da imunidade recíproca para abranger a CEF. 11. Agravo de

instrumento a que se nega provimento".

2013.03.00.016836-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ADRIANO MOREIRA LIMA e outro

AGRAVADO : MUNICIPIO DE SAO VICENTE SP

ADVOGADO : MARIA LUIZA GIAFFONE e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DE SANTOS > 4ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00094845520114036104 7 Vr SANTOS/SP
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AI 2012.03.00.017424-5, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DE 01/10/2012: "DIREITO PROCESSUAL CIVIL.

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO. PROGRAMA DE

ARRENDAMENTO RESIDENCIAL (PAR). LEI N. 10.188/01. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL.

PROPRIEDADE FIDUCIÁRIA. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. NÃO CONFIGURAÇÃO. RECURSO

DESPROVIDO. 1. Encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de não gozar a CEF de imunidade

tributária, na hipótese de propriedade fiduciária, em programa de arrendamento residencial - PAR, instituído

pela Lei 10.188/01. 2. Caso em que, a matrícula do imóvel, no registro competente, revela a sua aquisição pela

CEF, ainda que no âmbito do PAR, o que, perante a Municipalidade, torna a agravante a efetiva contribuinte

do IPTU e taxa do lixo, não havendo que se cogitar, em favor de empresa pública, de imunidade recíproca, de

acordo com a jurisprudência firmada, indicativa da manifesta inviabilidade do pedido de reforma. 3. Agravo

inominado desprovido."

 

Na espécie, a matrícula do imóvel, no registro competente, revela a sua aquisição pela CEF, ainda que no âmbito

do PAR (f. 20/1), o que, perante a Municipalidade, torna a agravante a efetiva contribuinte do IPTU, não havendo

que se cogitar, em favor de empresa pública, de imunidade recíproca, de acordo com a jurisprudência firmada,

indicativa da manifesta inviabilidade do pedido de reforma.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00002 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015573-05.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra deferimento de antecipação de tutela em ação ordinária, determinando

"à ré que se abstenha de incluir o valor do ICMS incidente no embaraço aduaneiro e o valor das próprias

contribuições na base de cálculo do PIS/COFINS-Importação incidente sobre as operações de importação já

realizadas pela autora e noticiadas nos autos, bem como em futuras operações de importação que venha a

realizar" (f. 66-v).

Houve contraminuta pela PFN pelo desprovimento do recurso.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, é manifestamente improcedente o presente recurso, uma vez que ausente a plausibilidade jurídica do

pedido, considerando que se encontra consolidada a jurisprudência, no sentido da inconstitucionalidade da

inclusão do ICMS e do próprio PIS/COFINS na base de cálculo das mesmas contribuições incidentes na

importação de bens e serviços (art. 7º, I, 2ª parte, Lei 10.865/2004), conforme constou do Boletim de Notícias do

Supremo Tribunal Federal de 20/03/2013:

 

"Prosseguindo no julgamento, o Tribunal negou provimento ao recurso extraordinário para reconhecer a

inconstitucionalidade da expressão "acrescido do valor do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de

2013.03.00.015573-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : ECODUST AMBIENTAL LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE SANTOS DE CARVALHO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 13 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00099777320134036100 13 Vr SAO PAULO/SP
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Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação -

ICMS incidente no desembaraço aduaneiro e do valor das próprias contribuições", contida no inciso I do art.

7º da Lei nº 10.865/04, e, tendo em conta o reconhecimento da repercussão geral da questão constitucional no

RE 559.607, determinou a aplicação do regime previsto no § 3º do art. 543-B do CPC, tudo nos termos do voto

da Ministra Ellen Gracie (Relatora). Redigirá o acórdão o Ministro Dias Toffoli. Em seguida, o Tribunal

rejeitou questão de ordem da Procuradoria da Fazenda Nacional que suscitava fossem modulados os efeitos da

decisão. Votou o Presidente, Ministro Joaquim Barbosa. Plenário, 20.03.2013." 

 

Na espécie, deve ser mantida a decisão agravada, por estar em consonância com a jurisprudência consolidada da

Suprema Corte.

Ante o exposto, com esteio do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se. Intime-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23671/2013 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014768-52.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 757/770: Mantenho a decisão a fls. 753 por seus fundamentos.

Cumpra-se o determinado ao final dessa decisão.

 

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00002 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021059-05.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2013.03.00.014768-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE :
NC GAMES E ARCADES COM/ IMP/ EXP/ E LOCACAO DE FITAS E
MAQUINAS LTDA

ADVOGADO : MARCO ANTONIO GOMES BEHRNDT e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00022965920134036130 1 Vr OSASCO/SP

2012.03.00.021059-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : LUWA INSTALACOES TERMODINAMICAS LTDA e outro
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de antecipação da tutela recursal, interposto por LUWA

INSTALAÇÕES TERMODINÂMICAS LTDA e outro em face de decisão que, em ação ordinária em fase de

execução do julgado, determinou a expedição da requisição de pagamento, com o destaque dos honorários

contratuais em campo próprio. Salientou, ainda, que o destaque dos honorários contratuais referente à autora se

limitaria ao valor líquido da requisição, resultante do desconto da contribuição do PSSS, se houver, do imposto de

renda a ser retido na fonte, na alíquota de 3%, e do valor a compensar, nos termos do artigo 27, "caput", da Lei

10.833/2003, nos termos do artigo 25 da Resolução CJF n. 168/2011.

Decido.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos pressupostos

necessários à concessão do efeito pleiteado, previstos no artigo 558 do CPC.

Com efeito, a decisão ora agravada determinou a expedição de ofício requisitório com o destaque dos honorários

contratuais.

Consignou, no entanto, que o valor da verba honorária deveria ser calculado sobre o valor líquido da requisição,

ou seja, com o desconto de PSSS (se houver), de imposto de renda e o valor de débito a compensar.

E, compulsando os autos, verifica-se que a União requereu a compensação do precatório expedido na ação

originária com débitos da contribuinte, consoante os §§ 9º e 10 do artigo 100, da Constituição Federal, com a

redação dada pela Emenda Constitucional n. 62/2009, pedido esse acolhido a fls. 182 dos autos principais.

Ocorre que o STF julgou recentemente as ações diretas de inconstitucionalidade n.s 4.357, 4.372, 4.400 e 4.425,

declarando inconstitucionais os §§ 9º e 10 do artigo 100 da CF, com a redação dada pela EC n. 62/2009, dentre

outros assuntos.

Assim, neste exame preambular da questão, entendo incabível o desconto dos valores a serem compensados com

débitos da empresa no pagamento dos honorários advocatícios.

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela antecipada recursal, para reconhecer o direito do patrono de receber

o numerário atinente aos honorários advocatícios oriundos de contrato (20% calculados sobre o valor do

precatório), sem o desconto dos valores a compensar.

Comunique-se o Juízo a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a agravada para contraminutar.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00003 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0008990-04.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

ADVOGADO : WILSON LUIS DE SOUSA FOZ e outro

AGRAVANTE : WILSON LUIS DE SOUSA FOZ

ADVOGADO : WILSON LUIS DE SOUSA FOZ

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE AUTORA : CARMEN GOUVEIA e outros

: JOAO CESAR MESSINA CALDERON

: PAULO ANTONIO FIGUEIREDO PAGNI

: SERGIO TRALDI

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

No. ORIG. : 00369475319894036100 19 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.008990-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : FUJI PHOTO FILM DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : DOMINGOS NOVELLI VAZ e outro
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Decisão

Cuida-se de agravo legal interposto pela União em face de decisão monocrática que negou seguimento a agravo de

instrumento contra decisão proferida em Primeiro Grau que, em ação ordinária em fase de execução do julgado,

considerou devida a aplicação de juros moratórios no período entre a data da elaboração da conta de liquidação e a

data da expedição do ofício precatório.

Ocorre que a Corte Especial do E. Superior Tribunal de Justiça, nos autos do REsp 1.143.677/RS, determinou que,

em razão da multiplicidade de recursos a respeito dessa matéria, deveria o feito ser julgado como "recurso

representativo de controvérsia", aplicando-se o procedimento previsto no art. 543-C, do CPC.

No julgamento do citado recurso, ficou decidido que os juros moratórios não incidem entre a data da elaboração

da conta de liquidação e o efetivo pagamento do precatório ou da requisição de pequeno valor, na hipótese em que

satisfeito o débito no prazo constitucional para seu cumprimento.

Ante o exposto, no exercício do juízo de retratação inerente à apreciação do agravo legal, reconsidero a decisão

monocrática de negativa de seguimento anteriormente proferida.

Intime-se a parte agravada para, no prazo legal, apresentar contraminuta, nos termos do artigo 527, V, do CPC.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012100-11.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em ação civil pública: a)

indeferiu o pedido de antecipação dos efeitos da tutela para que os animais ruminantes, que consumiram

subprodutos de origem animal (ossos não calcinados e penas hidrolisadas), fossem abatidos sem prévia oitiva dos

requeridos, pois entendeu não estarem preenchidos os requisitos processuais autorizadores desta medida; e b)

determinou a proibição, por ora, de o réu comercializar e abater para fins de consumo os animais identificados nos

autos, sob pena de multa de R$ 800,00 por cada animal comercializado ou abatido.

Requer a concessão da tutela antecipada, para que seja cumprida a determinação para o abate imediato dos

animais em um frigorífico submetido à Inspeção Federal, nos termos do artigo 5º da Instrução Normativa n.

41/2008, do Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, sob pena de multa diária.

Decido.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, não vislumbro a presença de um dos

requisitos prescritos no artigo 558 do CPC, qual seja, o perigo de lesão grave e de difícil reparação.

Com efeito, neste exame de cognição sumária, não vislumbro perigo imediato, na medida em que a decisão

agravada consignou a possibilidade de reexame do pedido de abatimento dos animais após a oitiva do réu, tendo o

MM. Juiz a quo determinado, ainda, a proibição de comercialização e abate dos animais identificados para fins de

consumo.

Assim, a determinação de abate desses animais, além de configurar um pedido satisfativo, pode, em princípio,

aguardar ao menos a manifestação do réu nos autos.

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 09362016819864036100 1 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.012100-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : JOAO ROQUE LOURENCO

ADVOGADO : PEDRO ROBERTO DEL BEM JÚNIOR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BOTUCATU >31ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00042989620134036131 1 Vr BOTUCATU/SP
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Dessa forma, indefiro a antecipação da tutela recursal pleiteada.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a parte agravada para contraminutar.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 4ª TURMA 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23669/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0046109-09.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de Embargos de Terceiro opostos por JOSE DE ANCHIETA DE SOUZA E SILVA - ME em face do

Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo, objetivando a anulação do auto de penhora sobre 10%

(dez por cento) do faturamento, expedido nos autos da Execução Fiscal nº 490/00, movida pelo citado conselho

contra Aylzio Antônio de Souza e Silva- ME, ao fundamento de ser este último, estabelecimento comercial

distinto do seu, sem qualquer relação com a dívida contraída pela firma executada.

A r. sentença julgou procedente a ação para declarar inválido o ato de apreensão judicial, determinando a

manutenção da posse ao embargante, condenando ainda o embargado nas despesas do processo, além dos

honorários advocatícios arbitrados em R$ 1.000,00 (um mil reais), devendo incidir sobre as verbas de

sucumbência atualização monetária, nos termos do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com redação dada pela Lei nº

11.960.09, além de juros de mora com termo inicial a partir da data do término do prazo para cumprimento

voluntário da obrigação (art. 475-J do CPC). Reconheceu o juiz a quo a existência de má-fé por parte da

embargada, condenando-a a pagar à embargante multa fixada em 20% (vinte por cento) sobre o valor dado à causa

(R$ 13.484,26 - fls. 03), com base no art. 18 e §2º do Código de Processo Civil.

Sentença não submetida ao reexame necessário.

Inconformado, apelou o Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo, sustentando, em síntese, estarem

ambas as empresas cadastradas junto ao Conselho com o mesmo endereço e, ainda, que o responsável legal pela

empresa apelada responde como gerente do estabelecimento executado, alegando a ocorrência de sucessão

empresarial. Caso assim não entenda, alega inexistência de litigância de má-fé, assim como excesso no

arbitramento da multa aplicada, requerendo o recebimento e provimento do apelo, reformando-se totalmente a

decisão de primeiro grau, para o normal prosseguimento da execução originariamente proposta.

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

 

Decido.

 

Cabível na espécie o art. 557 do Código de Processo Civil.

2012.03.99.046109-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : KARINA ELIAS BENINCASA

APELADO : JOSE DE ANCHIETA DE SOUZA E SILVA -ME

ADVOGADO : LUCIANA COSTA DE GOIS CHUVA

INTERESSADO : AYLZIO ANTONIO DE SOUZA E SILVA -ME

No. ORIG. : 10.00.00554-6 1 Vr SAO VICENTE/SP
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O embargante declara na inicial que teve penhorado o faturamento de seu estabelecimento comercial em 10% (dez

por cento) a título de garantia de débito constante dos autos da execução fiscal movida pelo Conselho Regional de

Farmácia do Estado de São Paulo (Proc. nº 490/00) em face de Aylzio Antônio de Souza e Silva - ME (fls. 28),

aduzindo o apelado ser indevido o auto de penhora, pois seu estabelecimento comercial nada tem a ver com o

executado, Aylzio Antônio de Souza e Silva - ME, sequer estando localizados no mesmo endereço, requerendo a

anulação do aludido auto de penhora.

A respeito dos Embargos de Terceiro, dispõe o Código Processual Civil, in verbis:

 

"(...)

Art. 1.046. Quem, não sendo parte no processo, sofrer turbação ou esbulho na posse de seus bens por ato de

apreensão judicial, em casos como o de penhora, depósito, arresto, seqüestro, alienação judicial, arrecadação,

arrolamento, inventário, partilha, poderá requerer Ihe sejam manutenidos ou restituídos por meio de embargos.

§ 1º Os embargos podem ser de terceiro senhor e possuidor, ou apenas possuidor.

§ 2º Equipara-se a terceiro a parte que, posto figure no processo, defende bens que, pelo título de sua aquisição

ou pela qualidade em que os possuir, não podem ser atingidos pela apreensão judicial.

(...)"

 

In casu, para comprovar suas alegações o embargante trouxe aos autos cópia do "requerimento de empresário",

emitido pela Junta Comercial do Estado de São Paulo, informando o endereço de seu estabelecimento na Rua

Armando Vitório Bei, nº 206, São Vicente/SP, com início das atividades em 24/07/2009 (fls. 09/10), enquanto o

informado pelo CRF/SP sobre a localização do estabelecimento do executado, Aylzio Antônio de Souza e Silva -

ME, consta na Rua Armando Vitorio Bey, nº 206, Lj 216, São Vicente/SP (fls. 65/66).

Ademais, a embargante e a executada são pessoas jurídicas distintas, tendo CNPJ's diversos, conforme se observa

pelos informes obtidos junto ao CRF/SP (fls. 65 e 72).

E, quanto ao alegado sobre a ocorrência de sucessão empresarial, cumpre ressaltar que no âmbito tributário a

sucessão de empresas ocorre quando uma pessoa jurídica continua com o mesmo ramo de negócio da anterior, sob

a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual e, nessa hipótese, responde a sucessora pelos

tributos relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato.

Contudo, o embargado não procedeu à juntada de nenhum relatório de fiscalização que apontasse ligação entre as

empresas, tampouco medidas tendentes a burlar o fisco e demais credores, o que torna insubsistente a penhora

realizada em estabelecimento comercial do embargante como garantia da dívida de terceiro.

Ressalto, por oportuno, que meros indícios de sucessão não são suficientes para imputação de responsabilidade

tributária à suposta sucessora. Cabe trazer precedente do C. STJ neste sentido:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. ART. 535, II, DO CPC. OMISSÃO. FALTA DE INTERESSE.

EXECUÇÃO FISCAL. SUCESSÃO DE EMPRESAS. ART. 133 DO CTN. REEXAME PROBATÓRIO. SÚMULA

7/STJ.

1. Mesmo diante da alegada falta de pronunciamento do Tribunal a quo quanto à dissolução irregular da

sociedade, foi reconsiderada, pelo magistrado de primeiro grau, a decisão que indeferira o redirecionamento da

execução fiscal contra os sócios-gerentes, o que não foi reformado no agravo de instrumento que originou o

presente recurso especial.

2. No âmbito dos recursos, a aferição do interesse em recorrer está intimamente ligada à sua aptidão para

conduzir o recorrente a uma situação melhor do que aquela em que se encontra, o que, efetivamente, não se

verifica no caso sob análise.

3. A imputação de responsabilidade tributária por sucessão de empresas está atrelada à averiguação concreta

dos elementos constantes do art. 133 do CTN, não bastando meros indícios da sua existência.

4. Determinar a existência da sucessão, na forma do art. 133 do CTN, dependeria de nova análise dos aspectos

fáticos e probatórios da demanda, o que é inviável pela via do especial, a teor da Súmula 7/STJ: "A pretensão de

simples reexame de prova não enseja recurso especial".

5. Recurso especial conhecido em parte e improvido." (g. n.)

(REsp 844.024/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 12/09/2006, DJ 25/09/2006 p. 257)

 

Desse modo, não restando comprovada a sucessão de empresas, deve a penhora em questão ser cancelada. Este é o

entendimento perfilhado por esta Corte, in verbis:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO LIMINARMENTE INDEFERIDOS. FUNDAMENTOS QUE

DIZEM COM O PRÓPRIO MÉRITO DOS EMBARGOS. APELO PROVIDO. SENTENÇA ANULADA. 

1. Os embargos de terceiro foram ajuizados ante a penhora de bem particular do Embargante para garantia do

juízo em execução fiscal movida contra pessoa jurídica, constituindo sua eventual responsabilidade patrimonial,

sob tese de que seria sócio-gerente da devedora, o próprio meritum causae, o que impedia fossem os embargos
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liminarmente indeferidos. 

2. Sendo o Embargante parte estranha ao feito executivo fiscal, pois, ao menos quando ocorrida a penhora aqui

discutida, não havia o Exeqüente promovido, como lhe cabia, a regular inclusão de sócios-gerentes no pólo

passivo da ação, plenamente cabível se afiguravam os embargos de terceiro para defesa da propriedade e/ou da

posse ameaçada pela constrição judicial. 

3. Apelo provido, anulando a sentença e baixando os autos à Vara de origem para que os embargos tenham

normal seguimento, sem prejuízo de nova extinção por fatos supervenientes." (TRF-3 - AC: 35969 SP

93.03.035969-0, Relator: JUIZ CARLOS LOVERRA, Data de Julgamento: 18/10/2007, Data de Publicação: DJU

DATA:22/11/2007 PÁGINA: 709)(g.n.)

 

No que se refere à condenação do apelante por litigância de má-fé, cabe esclarecer que a condenação da parte em

litigância de má-fé deve estar fundamentada em elementos concretos que evidenciem a configuração de alguma

das circunstâncias previstas do artigo 17 do Código de Processo Civil, situação inocorrente nos autos.

Nesse sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. I. Agravo retido não conhecido, pois não houve reiteração nas razões de apelação. II. A

condenação da parte em litigância de má-fé deve estar fundamentada em elementos concretos que evidenciem a

configuração de alguma das circunstâncias previstas do artigo 17 do Código de Processo Civil, situação

inocorrente nos autos. III. Honorários advocatícios fixados de maneira adequada pelo Juízo, levando-se em conta

o valor da causa e os contornos fáticos da demanda. IV. Agravo retido não conhecido. Apelação parcialmente

provida." (TRF-3 - AC: 22679 SP 0022679-67.2008.4.03.9999, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA

BASTO, Data de Julgamento: 09/05/2013, QUARTA TURMA)

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, apenas

para afastar a condenação da multa por litigância de má-fé, mantendo no mais a r. sentença, nos termos da

fundamentação.

Dê-se ciência.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juízo de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

LEONEL FERREIRA

Juiz Federal Convocado

 

 

00002 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0035966-82.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

O pedido de concessão de efeito suspensivo do feito (fls. 02/12) funda-se na garantia da execução fiscal por meio

de nomeação de bens à penhora. No entanto, verifico que não foram anexadas as certidões de dívida ativa bem

como documento que comprove o oferecimento e retenção de bens à penhora. Considero esses documentos

essenciais para o deslinde da questão, pois permitirão a constatação do valor da dívida bem como a garantia da

execução por meio da penhora.

2012.03.00.035966-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

AGRAVANTE : DROGARIA BARRA FUNDA LTDA

ADVOGADO : ANDRE BEDRAN JABR

AGRAVADO : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : PATRICIA APARECIDA SIMONI BARRETTO e outros

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VINHEDO SP

No. ORIG. : 00072027420128260659 1 Vr VINHEDO/SP
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Assim, proceda a agravante à complementação do instrumento por meio da juntada do documento indicado, no

prazo de cinco dias, sob pena de não conhecimento do recurso.

 

Intime-se.

 

 

São Paulo, 30 de julho de 2013.

André Nabarrete

Desembargador Federal

 

 

00003 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015129-69.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Inicialmente, à vista de que foi decretado o segredo de justiça na ação originária em relação aos documentos que

contenham informações protegidas por sigilo telefônico, fiscal, bancário e telemático, inclusive interceptações

telefônicas, consoante despacho do juízo a quo à fl. 350, DETERMINO que tal restrição também seja

observada nestes autos.

 

O agravante insurge-se contra decisão que, em sede de ação civil pública de improbidade administrativa, deferiu

parcialmente a liminar para determinar a indisponibilidade dos bens dos réus, entre os quais figura, até o limite de

50% da multa civil máxima estimada pelo autor para cada um deles (fls. 35/37). Alega que não há fumus boni

iuris para a decretação de indisponibilidade, uma vez que o agravado não traz provas suficientes a demonstrar a

verossimilhança dos atos que lhe imputa, que inexiste periculum in mora e que não há justificativa para bloquear

mais de um milhão de reais se o enriquecimento ilícito que lhe é atribuído é de cento e vinte mil. Porém, não

2013.03.00.015129-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

AGRAVANTE : RUBENS CARLOS VIEIRA

ADVOGADO : MARCIO ALEXANDRE GIORGINI FUSCO CAMMAROSANO e outro

AGRAVADO : Ministerio Publico Federal

PARTE RE' : CYONIL DA CUNHA BORGES DE FARIA JUNIOR

: PAULO RODRIGUES VIEIRA

: ENIO SOARES DIAS

: GLAUCO ALVES CARDOSO MOREIRA

: TIAGO PEREIRA LIMA

: JOSE WEBER HOLANDA ALVES

: LIZANGELA DIAS SOARES

: ESMERALDO MALHEIROS SANTOS

: MANUEL LUIS

: MARCELO RODRIGUES VIEIRA

: CARLOS CESAR FLORIANO

: PATRICIA SANTOS MACIEL DE OLIVEIRA

: MARCO ANTONIO NEGRAO MARTORELLI

: JOSE GONZAGA DA SILVA NETO

: KLEBER EDNALD SILVA

: TECONDI TERMINAL PARA CONTEINERES DA MARGEM DIREITA S/A

: P1 SERVICOS GERAIS LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00079943920134036100 22 Vr SAO PAULO/SP
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acostou a este recurso cópia integral da documentação apresentada pelo Ministério Público Federal na ação

originária, especialmente a relativa ao apenso 5, a qual considero essencial para o deslinde da questão, pois

evidenciará a existência ou não de indícios de ato de improbidade administrativa. Assim, proceda o agravante à

complementação do instrumento por meio da juntada dos documentos indicados, no prazo de cinco dias, sob pena

de não conhecimento do recurso.

 

Intime-se.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

André Nabarrete

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014301-73.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Agravo de instrumento com pedido de tutela recursal antecipada interposto por Marcelo Rodrigues Vieira contra

decisão que, em medida cautelar, deferiu em parte pedido liminar, para determinar com urgência a

indisponibilidade de bens móveis e imóveis dos réus até o limite de 50% da multa civil máxima estimada pelo

órgão autor para cada um dos requeridos (fls. 108/111).

2013.03.00.014301-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

AGRAVANTE : MARCELO RODRIGUES VIEIRA

ADVOGADO : ANAMARIA PRATES BARROSO e outro

AGRAVADO : Ministerio Publico Federal

ADVOGADO : JOSE ROBERTO PIMENTA OLIVEIRA e outro

PARTE RE' : TECONDI TERMINAL PARA CONTEINERES DA MARGEM DIREITA S/A

ADVOGADO : PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON

PARTE RE' : JOSE WEBER HOLANDA ALVES

ADVOGADO : ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS

PARTE RE' : ESMERALDO MALHEIROS SANTOS

ADVOGADO : ANAMARIA PRATES BARROSO

PARTE RE' : RUBENS CARLOS VIEIRA

ADVOGADO : MARCIO ALEXANDRE GIORGINI FUSCO CAMMAROSANO

PARTE RE' : CYONIL DA CUNHA BORGES DE FARIA JUNIOR e outros

: PAULO RODRIGUES VIEIRA

: ENIO SOARES DIAS

: GLAUCO ALVES CARDOSO MOREIRA

: TIAGO PEREIRA LIMA

: LIZANGELA DIAS SOARES

: MANUEL LUIS

: CARLOS CESAR FLORIANO

: PATRICIA SANTOS MACIEL DE OLIVEIRA

: MARCO ANTONIO NEGRAO MARTORELLI

: JOSE GONZAGA DA SILVA NETO

: KLEBER EDNALD SILVA

: P1 SERVICOS GERAIS LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00079943920134036100 22 Vr SAO PAULO/SP
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Sustenta o recorrente, em síntese, que estão ausentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, uma vez que:

 

a) o juízo federal em São Paulo é incompetente, pois a competência é funcional e, portanto, absoluta, revelada

pelo local onde foi perpetrada a conduta reputada ímproba, de maneira que é competente ou o juízo federal em

Brasília ou em Santos;

 

b) falta capacidade postulatória do Ministério Público Federal em São Paulo, à vista da incompetência do juízo

federal em São Paulo;

 

c) a conduta praticada é atípica e não foram demonstrados os requisitos mínimos do artigo 3º da lei de

improbidade;

 

d) a inicial é inepta, porque não possibilita ao réu o direito de defesa, eis que não houve apontamento de nenhuma

conduta que possa ser enquadrada no artigo 11 da lei de improbidade administrativa, que justifique o pleito de

bloqueio de bens;

 

e) não há qualquer fundamento no que tange ao artigo 9º da Lei n.º 8.429/99

 

f) não houve comprovação de risco de dilapidação do patrimônio, o que afasta o necessário periculum in mora

para a decretação de indisponibilidade/bloqueio de bens;

 

g) o fumus boni iuris não pode ser o fundamento do periculum in mora , porquanto são pressupostos diferentes.

 

Pleiteia a antecipação dos efeitos da tutela recursal, uma vez que não há nenhum fundamento plausível para

bloquear os bens do recorrente.

 

Desnecessária a requisição de informações ao juízo a quo, ante a clareza da decisão agravada.

 

Nesta fase de cognição da matéria posta, não está justificada a concessão da providência pleiteada. Assim dispõe o

Código de Processo Civil:

 

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuído incontinenti, o relator: 

[...]

III - poderá atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipação de tutela, total ou

parcialmente, a pretensão recursal, comunicando ao juiz sua decisão; [ressaltei]

 

Por sua vez, o artigo 273 da lei processual civil assim estabelece:

 

Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida

no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e: 

I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou 

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. [ressaltei]

 

Evidencia-se, assim, que a outorga da antecipação da tutela recursal é exceção e, para o seu deferimento, é

imprescindível que se verifique a verossimilhança das alegações, a existência de prova inequívoca e, também, a

caracterização de uma das situações descritas nos incisos I e II do artigo 273 anteriormente transcrito.

 

In casu, não há qualquer alegação que se enquadre no citado inciso II e, no que toca ao I, não foram desenvolvidos

argumentos com relação à possibilidade de a decisão agravada acarretar lesão à agravante. A única alusão do

recorrente à antecipação da tutela recursal foi feita no pedido (fl. 102) e não foram apontados quais os eventuais

riscos de dano irreparável ou de difícil reparação que a manutenção do decisum poderia ocasionar-lhe para a

análise por esta corte, o que impossibilita a concessão da medida pleiteada. Desse modo, desnecessária a

apreciação do fumus boni iuris, que, por si só, não legitima a providência almejada
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Ante o exposto, INDEFIRO A ANTECIPAÇÃO DA TUTELA RECURSAL.

 

Intimem-se as agravadas, nos termos e para os efeitos do artigo 527, inciso V, do Código de Processo Civil.

 

Publique-se.

 

 

São Paulo, 03 de julho de 2013.

André Nabarrete

Desembargador Federal

 

 

00005 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014437-70.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Inicialmente, proceda a UFOR à retificação da autuação, a fim de que, além da União, a empresa Mabel Artigos

de Caça e Pesca Ltda. conste destes autos como agravada, e não como "parte A", na medida em que a discussão

refere-se à execução de honorários advocatícios que devem ser recebidos por patrono que a defendeu em ação

judicial. Frise-se que deve ser observada a petição de fl. 60, na qual a pessoa jurídica pleiteia a consideração dos

advogados descritos na procuração de fl. 61 para fins de intimação.

 

Após, proceda a Subsecretaria da 4ª Turma à intimação das agravadas, nos termos e para os efeitos do artigo 527,

inciso V, do Código de Processo Civil.

 

 

São Paulo, 03 de julho de 2013.

André Nabarrete

Desembargador Federal

 

 

00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012398-03.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

2013.03.00.014437-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

AGRAVANTE : FABIOLA REGINA MASSARA ANTIQUERA

ADVOGADO : FABIOLA REGINA MASSARA ANTIQUERA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

AGRAVADO : MABEL ARTIGOS DE CACA E PESCA LTDA

ADVOGADO : FABIOLA REGINA MASSARA ANTIQUERA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00232127419944036100 7 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.012398-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

AGRAVANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : RAFAEL PEREIRA BACELAR e outro

AGRAVADO : DROG FERNANDES LTDA e outros
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DESPACHO

A agravante pretende a reforma da decisão, a fim de que seja realizada nova diligência para tentativa de penhora

online de ativos financeiros da executada por meio do sistema BACENJUD, ao fundamento de que já se passaram

anos desde a tentativa anterior, que restou infrutífera. Verifico, no entanto, que não foram acostadas ao

instrumento destes autos cópias do último pedido de penhora online, que culminou com a decisão agravada,

tampouco do pleito da última diligência nesse sentido, que restou infrutífera. Considero essas peças essenciais

para o deslinde da questão, pois permitirão a verificação da razoabilidade do pedido de reiteração da diligência.

Assim, proceda a agravante à complementação do instrumento por meio da juntada dos documentos indicados, no

prazo de cinco dias, sob pena de não conhecimento do recurso.

 

Intime-se.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

André Nabarrete

Desembargador Federal

 

 

00007 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016024-30.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisão que, em mandado de segurança, determinou a

intimação do impetrado, ora agravante, para comprovar o fiel cumprimento da decisão proferida no agravo de

instrumento nº 0013951-85.2013.403.0000, nos seguintes termos:

"...Fls. 135/259: Considerando que não compete a este Juízo postergar o cumprimento da decisão proferida pelo

E. TRF da 3ª Região no Agravo de Instrumento n 0013951-85.2013.4.03.0000, intimem-se os impetrados por

mandado para que, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, comprovem nos autos o cumprimento da

determinação em comento, ou para que acostem aos autos a cópia de eventual decisão proferida no Agravo

Regimental noticiado a fls. 182/183, sob pena de aplicação de multa diária, conforme requerido pelo impetrante

a fls. 106/108.Cumpra-se..." 

Irresignado, sustenta o agravante que a competência para determinar o cumprimento da decisão monocrática

emanada do E. TRF-3 deve ser feita por essa mesma Corte, sob pena de usurpação de competência pelo Juízo a

quo.

Aduz que não compete ao juiz de primeiro grau fiscalizar o cumprimento de decisão proferida por esta Corte

Regional, ainda não confirmada e pendente de apreciação de pedido de reconsideração, sendo vedado ao juízo

fixar pena de multa em caso de descumprimento da ordem.

Assevera que a decisão impugnada é suscetível de causar lesão grave e de difícil reparação decorrente da indevida

imposição de multa ao agravante, ainda mais se considerar que parte do recurso interposto pelo agravado, no

tocante à suspensão da realização das matrículas dos candidatos aprovados, até já perdeu seu objeto.

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00443879619994036182 1F Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.016024-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

AGRAVANTE :
COORDENADOR DO PROGRAMA DE ESTUDOS DE POS GRADUACAO EM
DIREITO DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

ADVOGADO : OTAVIO FURQUIM DE ARAUJO SOUZA LIMA

AGRAVADO : SERGIO FRANCISCO DE SOUZA

ADVOGADO : SERGIO FRANCISCO DE SOUZA e outro

PARTE RE' : Fundacao Sao Paulo FUNDASP

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00103240920134036100 7 Vr SAO PAULO/SP
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Requer o agravante, a concessão do efeito suspensivo ao recurso e, caso assim não se entenda, requer a suspensão

da decisão agravada até apreciação do pedido de reconsideração apresentado nos autos do agravo de instrumento

nº 0013951-85.2013.403.0000. 

Decido.

Em agravo antecedente (processo nº 0013951-85.2013.403.0000) entendeu o Desembargador Federal em

substituição regimental por deferir parcialmente a antecipação da tutela recursal para suspender a matrícula do

mestrado acadêmico em Direito da Pontifícia Universidade Católica - PUC, relativo processo seletivo 2º/2013,

com encerramento no dia 13/06, determinando que a autoridade coatora disponibilizasse ao impetrante a vista das

provas realizadas e oportunidade para apresentar o recurso cabível. A ordem foi comunicada ao magistrado de

primeiro grau, para fins de cumprimento. 

Da respectiva decisão houve apresentação de pedido de reconsideração, por parte do COORDENADOR DO

PROGRAMA DE ESTUDOS DE POS GRADUACAO EM DIREITO DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE

CATOLICA DE SAO PAULO, sobrevindo apreciação em 05/07/2012 mantendo integralmente a decisão

anteriormente prolatada, a qual a recorrente deveria dar pronto cumprimento, em observância ao Estado de

Direito, incumbindo ao magistrado "a quo" determinar o cumprimento disciplinando a forma consoante seu livre

poder de convicção.

Na mesma data, antes mesmo da análise do pedido de reconsideração, foi determinado pelo juiz de primeiro grau

a intimação do agravante para comprovar o cumprimento da decisão proferida no referido agravo, no prazo de 48

(quarenta e oito) horas, sob pena de aplicação de multa diária. 

A agravante vem a juízo - em novo agravo - pleitear a suspensão da decisão aduzindo usurpação de competência

do Juízo ad quem; impossibilidade de imposição de multa pelo órgão a quo, vez que cabe somente ao E. TRF 3ª

Região pronunciar-se acerca do cumprimento de decisão que prolatou e inexistência de delegação.

É a suma.

Mantenho a decisão agravada.

Não se pode olvidar que a decisão inaugural proferida neste recurso substitui aquela exarada em primeira

instância, sendo certo que o cumprimento das decisões proferidas pelo relator em agravo de instrumento incide

sobre processo sob jurisdição de primeiro grau, donde é ônus do magistrado "a quo" fazer cumprir decisões do

Tribunal, sejam execuções de acórdãos ou decisões interlocutórias, aqui proferidas.

Assim, no eventual descumprimento da ordem, as providências deverão ser requeridas frente ao Juízo singular, a

quem caberá tomar as providências para atendimento da ordem judicial, inclusive, fixando prazo e intimando

pessoalmente o Coordenador do Programa de Estudos de Pós Graduação em Direito da Pontifícia Universidade

Católica de São Paulo para comprovar o efetivo cumprimento da determinação judicial. 

Não há lógica alguma se pretender que o Juízo "ad quem", determine à autoridade administrativa o cumprimento

de decisão prolatada em sede recursal, quando o Juiz "a quo" tem competência na comarca e dispõe de Oficial de

Justiça para tal. À Corte incumbe apenas velar pelo cumprimento das decisões proferidas em processos

originários.

Cabe, portanto, ao magistrado determinar ao Coordenador do Programa de Estudos de Pós Graduação em Direito

da PUC de São Paulo que dê vista das provas realizadas ao impetrante, oportunizando a apresentação de defesa,

em estreita observância ao decidido por esta Corte no agravo de instrumento antecedente processo nº 0013951-

85.2013.403.0000. 

Ademais, o ofício endereçado ao magistrado "a quo" é justamente para que o magistrado diligencie o

cumprimento da decisão proferida no Tribunal "ad quem".

Ante o exposto, indefiro o pedido liminar feito em autos de agravo, devendo o agravante providenciar o imediato

cumprimento da decisão agravada.

Comunique-se ao MM. Juiz de primeiro grau.

Publique-se e Intime-se.

Apense-se aos autos do processo nº 0013951-85.2013.403.0000.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00008 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017013-36.2013.4.03.0000/SP

 

 

2013.03.00.017013-0/SP
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DESPACHO

Fls. 80: Verifico que o preparo não foi efetuado nos termos da Resolução nº 426/2011, de lavra do Exmo.

Desembargador Federal Presidente do Conselho de Administração do Tribunal Regional Federal da 3ª Região,

disponibilizado no Diário Eletrônico da Justiça Federal da 3ª Região, edição 176/2011, em 16/09/2011, págs.

03/04.

Conforme a Tabela IV da antecedente Resolução nº 278/2007, alterada pela referida norma, as custas, no valor de

R$ 64,26, devem ser recolhidas sob o código de receita 18720-8 e o porte de retorno, no montante de R$ 8,00, sob

o código 18730-5, em Guia de Recolhimento da União - GRU, em qualquer agência da CEF - Caixa Econômica

Federal, juntando-se obrigatoriamente comprovante nos autos (art. 3°).

Assim, determino que o agravante regularize o preparo, conforme disposto na referida Resolução, no prazo de 05

dias, sob pena de negativa de seguimento ao recurso em tela.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009836-94.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fl. 64.

Defiro o sobrestamento do feito nos termos requeridos.

Após o término do prazo, informe o Conselho Regional de Contabilidade o cumprimento do parcelamento e seu

eventual interesse no prosseguimento do feito. 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal

 

 

00010 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013951-85.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

AGRAVANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : RAFAEL PEREIRA BACELAR e outro

AGRAVADO : DROG FORTUNA LTDA -EPP

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00126979720094036182 6F Vr SAO PAULO/SP

2013.03.99.009836-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

APELANTE : Conselho Regional de Contabilidade do Estado de Sao Paulo CRC/SP

ADVOGADO : FERNANDO LUIZ VAZ DOS SANTOS

APELADO : CESAR WILIAN BERTUZO

No. ORIG. : 09.00.00049-6 A Vr ANDRADINA/SP

2013.03.00.013951-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

AGRAVANTE : SERGIO FRANCISCO DE SOUZA
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DECISÃO

Fls. 252/258: Trata-se de embargos de declaração, nos quais aponta a agravante omissão e contradição na decisão

de fls. 233/234 e versos, pois teria sido omissa em relação à análise da informação de que é impossível o

cumprimento da tutela concedida no tocante à vista de provas, trazida em Memoriais entregues a esta Relatora e,

contraditória ao estabelecer que não haveria prejuízo à embargante a manutenção da decisão liminar, porquanto

bastaria que houvesse a republicação dos resultados, assegurando aos candidatos o direito de recurso e a devida

apreciação para que pudesse dar início ao curso de mestrado, pois não foi observado os limites subjetivos do

objeto tutelado, no caso, tão somente os direitos do impetrante, de modo que a decisão deve se ater às partes da

demanda, conforme explicitada pelo art. 472 do CPC, cuja violação resta prequestionada.

Requer, sejam afastadas a contradição e a omissão apontadas, especialmente a impossibilidade de se cumprir a

decisão liminar diante da inutilização das provas escritas do certame, determinando-se a conversão da multa diária

aplicada pelo órgão monocrático em perdas e danos a serem apurados em ação própria.

É a suma.

Primeiramente a alegação de ter apresentado "provas" em Memorais entregues a este juízo é inusitada. Não tem

nenhum respaldo processual ou jurídico. A via é inadequada e nem tem qualificação de tal natureza. A

oportunidade de apresentação de provas remonta exclusivamente às informações prestadas pela autoridade

coatora, peça processual da qual tomam ciência a impetrante e o Ministério Público Federal, na forma do devido

processo legal. 

Segundamente constato que o impetrado extrai, inusitadamente Embargos de Declaração de reconsideração. A

reconsideração não tem previsão como recurso na lei processual civil e, na hipótese apenas procedi à apreciação

da reconsideração por educação, nada mais. Por este motivo a interposição de embargos de declaração tem caráter

procrastinatório. 

De todo modo algumas ponderações serão feitas, porque até o presente o impetrado não cumpriu a decisão judicial

desta Corte. 

No pedido de reconsideração de folhas 110/121 interposto contra a decisão que deferiu a antecipação da tutela

recursal para suspender a matrícula do mestrado acadêmico em Direito da PUC, relativo ao processo seletivo

2º/2013 e determinou que a autoridade coatora desse ao agravante vista das provas e oportunidade para recorrer, o

recorrente aduziu:

a) a perda de objeto da decisão liminar no tocante à suspensão das matrículas do mestrado acadêmico em Direito,

vez que as mesmas teriam se encerrado em 13/06/2013 às 18:39 horas e o Coordenador da PUC somente foi

notificado - via fac-símile, às 20:31, tratando-se, portanto, de fato consumado.

b) ofensa a direitos de terceiros de boa-fé que participaram do certame e lograram êxito na aprovação, candidatos

que não poderão sequer questionar a decisão agravada, porquanto não figuram como assistentes na lide

mandamental.

c) que o mandado de segurança impetrado visava a proteção de direito individual do impetrante, de modo que não

justifica a suspensão da matrícula de todos os candidatos aprovados no certame, sob pena de desvio do objeto

jurídico tutelado.

d) repisando argumentos acerca de que o processo seletivo em discussão não poderia ser enquadrado como

"concurso público"; que a Universidade goza de autonomia didático-cientifica, na forma do art. 207 da Carta da

República; que as notas do candidato foram insuficientes para sua aprovação, não havendo que se falar em vista

de provas, já que, no entender do recorrente a justificativa da Professora Coordenadora do Curso de Mestrado no

sentido de que o candidato não detém conhecimento agregado para figurar como aluno de mestrado perante a

PUC, seria suficiente para manter a reprovação do aluno.

Ao apreciar o pedido de reconsideração, embora sem existência jurídica, entendi por manter a decisão de folhas

86/90, proferida pelo ilustre Des. André Nabarrete em substituição regimental, a qual a embargante deveria

dar imediato cumprimento, nos seguintes termos:

"...Às fls. 86/90 e versos, após sintetizar os fatos trazidos à apreciação, relativos à decisão que deferiu em parte a

medida liminar pleiteada em mandado de segurança para determinar que a autoridade impetrada atenda os

questionamentos formulados no item V da petição inicial, entendeu o Desembargador Federal em substituição

ADVOGADO : SERGIO FRANCISCO DE SOUZA e outro

AGRAVADO :
COORDENADOR DO PROGRAMA DE ESTUDOS DE POS GRADUACAO EM
DIREITO DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

ADVOGADO : OTAVIO FURQUIM DE ARAUJO SOUZA LIMA

AGRAVADO :
DIRETOR DA FACULDADE DE DIREITO DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE
CATOLICA DE SAO PAULO

PARTE RE' : Fundacao Sao Paulo FUNDASP

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00103240920134036100 7 Vr SAO PAULO/SP
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regimental por deferir parcialmente a antecipação da tutela recursal para suspender a matrícula do mestrado

acadêmico em Direito da Pontifícia Universidade Católica - PUC, relativo processo seletivo 2º/2013, com

encerramento no dia 13/06, determinando que a autoridade coatora dê vista das provas ao impetrante e

oportunidade para apresentar recurso. O agravado COORDENADOR DO PROGRAMA DE ESTUDOS DE POS

GRADUACAO EM DIREITO DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO pleiteia

reconsideração da decisão de fls. 86/90, sustentando que as matrículas do mestrado acadêmico em Direito se

encerraram em 13/06/2013 às 18:39 horas e o Coordenador somente foi notificado - via fac-símile, às 20:31,

tratando-se, portanto, de fato consumado a culminar com a perda de objeto da decisão no tocante à suspensão

das matrículas. Alega ofensa a direito de terceiros de boa-fé que participaram do certame e lograram êxito na

aprovação, candidatos que não poderão sequer questionar a decisão agravada, porquanto não figuram como

assistentes na lide mandamental, sendo que a suspensão das matrículas terá conseqüências nefastas

inquestionáveis aos demais candidatos, ora aprovados, o que não poderia ocorrer em prol do direito individual

do agravado. Assevera que a decisão abrangeu os aprovados em todos os núcleos existentes para o Programa de

Mestrado em Direito, sendo que o agravado pleiteou vaga específica para o Núcleo de Pesquisa em Direito

Processual Civil, cujas 18 vagas disponibilizadas já foram preenchidas, de modo que resta imperioso retificar a

decisão recorrida, para suspensão da matrícula relativa tão somente ao referido Núcleo, ou seja, aos 18

candidatos aprovados. Aduz que tendo sido o mandado de segurança impetrado para resguardo de direito

individual do impetrante, não justifica determinar a suspensão da matrícula de outros candidatos aprovados no

certame, sob pena de desvio do objeto jurídico tutelado. Afirma que o processo seletivo em comento não pode ser

enquadrado como "concurso público"; que a Universidade goza de autonomia didático-cientifica e de gestão

financeira e patrimonial, conforme art. 207 da Constituição da República, o qual prequestiona; que o candidato,

após análise de todas as provas e documentações juntadas, obteve nota 5,6 insuficiente à sua aprovação para

freqüentar o Programa de Mestrado em referência; o candidato não atendeu as exigências do edital de forma

satisfatória, não havendo que se falar em vista de provas, já que é claro a justificativa da Professora

Coordenadora no sentido de que embora o candidato tenha obtido nota satisfatória na prova escrita e exames de

língua, não detém conhecimento agregado para figurar como aluno de mestrado perante a Instituição de Ensino

Superior. Requer a reconsideração da decisão de folhas 86/90, para revogar a tutela concedida. É a suma. A

decisão proferida pelo Des. André Nabarette deve ser mantida. Sua Excia. face à Carta Constitucional apenas

tratou de manter o direito do devido processo legal, insculpido no art. 5º incisos XXXIV "a", XXXV e LV, preceito

ao qual todos os operadores de direito devem observar, em concursos ou outros certames que envolva

julgamentos administrativos com exclusão de candidatos. Saber as razões de exclusão do candidato é direito de

todos. Por ocasião da análise do recurso, entendeu o Desembargador Federal em substituição regimental por

deferir parcialmente a antecipação da tutela recursal para suspender a matrícula do mestrado acadêmico em

Direito da Pontifícia Universidade Católica - PUC, relativo processo seletivo 2º/2013, determinando a imediata

disponibilização da prova ao impetrante, e oportunidade para interposição de "eventual" recurso, justamente

para salvaguardar o direito do agravado à vista de sua prova e interposição de recurso, se fosse o caso, sob pena

de violação aos princípios da publicidade do contraditório e da ampla defesa, garantidos constitucionalmente. O

Edital de Abertura de Inscrições para o Processo Seletivo nº 2º/2013 visando o ingresso de candidatos no

Programa de Mestrado Acadêmico em Direito da PUC, deve obediência aos princípios da publicidade, do

contraditório e da ampla defesa. Por ora, a questão refere-se exclusivamente à ausência de previsão no edital da

possibilidade de vista das provas realizadas pelos candidatos e oportunidade de apresentar recurso contra sua

reprovação. A ausência de tal publicidade, não só afronta princípios constitucionais inerentes à administração

pública, mas, também, restringe sobremaneira o direito do candidato à ampla defesa e ao contraditório, na

medida em que suprime informações precisas acerca da sua reprovação. A aplicação das provas para o

Mestrado Acadêmico de Direito da PUC, com exame de avaliação do conhecimento jurídico do candidato,

também utilizado como critério de seleção na obtenção de bolsas de estudo do Governo Federal (CAPES,

FAPESP e CNPQ), objeto do Edital nº 2º/2013, de 01 de abril de 2013, deve ser permeada pelo princípio da

publicidade (Constituição, art. 37, caput). A transparência na realização da prova atende, ainda, ao princípio da

moralidade administrativa, ambos indispensáveis ao estado democrático de Direito. A decisão administrativa que

repercute na esfera dos interesses individuais do impetrante, conferindo-lhe reprovação, sem a possibilidade de

vista de prova e todos os direitos inerentes, entre os quais a ampla defesa, o contraditório, não se coaduna com o

melhor direito. Na hipótese, não restou demonstrada no pedido de reconsideração, de forma cabal, a

plausibilidade do direito alegado, não se evidenciando que a decisão impugnada, a qual se encontra devidamente

fundamentada, venha a causar lesão grave e de difícil reparação à recorrente, tendo o Desembargador prolator

da decisão, no uso do poder geral de cautela, buscado preservar situação jurídica contra os riscos de

irreversibilidade, a qual certamente ocorreria se concedida a ordem apenas a final. Sob tais auspícios não há

como se receber a reconsideração, porque meu entendimento é pela concessão de vista da prova, oportunizando

ao agravante, a apresentação de recurso, providência que a recorrente insiste na desnecessidade de conceder,

mesmo nesta oportunidade, demonstrando não ter intenção de assim proceder. Por esses fundamentos, mantenho

a decisão de folhas 86/90, devendo a recorrente dar-lhe pronto cumprimento, em observância ao Estado de
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Direito, incumbindo ao magistrado "a quo" determinar o cumprimento disciplinando a forma consoante seu livre

poder de convicção .

Ademais, não se vislumbra nenhum prejuízo, bastando ao agravante republicar todos os resultado, assegurando a

todos os candidatos o direito de recurso e a devida apreciação. Cumprido o requisito, nenhum óbice se denota ao

inicio dos cursos de mestrado. Comunique-se ao Juízo "a quo". Publique-se e Intime-se..."

A decisão não traz nenhuma omissão ou contradição mas, mero inconformismo com os termos da decisão

recorrida. 

A dita noticia de "ter inutilizado as provas" não integra as razões do agravo, nem a reconsideração, nem foi

apreciada na decisão agravada. 

A ausência de previsão no Edital do Concurso para o Curso de Mestrado Acadêmico em Direito da PUC, da

possibilidade de vista da prova e oportunidade de apresentação de "eventual" recurso foi fato constatado pelo Des.

André Nabarrete e por esta Relatora. 

A alegação de impossibilidade de cumprimento da decisão judicial em decorrência da inutilização das provas e

pedido de conversão da multa aplicada em razão do descumprimento da decisão liminar em perdas e danos é

matéria nova e imprópria, sequer tendo sido submetida ao juízo de primeiro grau. 

Por esses fundamentos, rejeito os denominados embargos de declaração.

No tocante à manifestação de folhas 268/269 e documentos que a acompanham, onde a agravada noticia o

cumprimento da decisão proferida por esta Corte Regional, com a publicação das notas dos candidatos aprovados

e reprovados no curso de mestrado - Núcleo de Direito Processual Civil - e oportunidade de apresentação de

recurso, não vislumbro cumprimento.

 A questão deverá ser levada ao conhecimento do magistrado de primeiro grau, a quem compete fazer cumprir as

decisões emanadas do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

De todo modo, a decisão de folhas 233/234 e versos analisou a ausência de previsão no Edital para o Processo

Seletivo nº 2º/2013 da possibilidade de vista das provas realizadas pelos candidatos e oportunidade de

apresentação de recurso, como um todo, ou seja, concernente à 227 vagas. 

Desta forma, incumbirá ao MM. Juiz a quo verificar se houve o cumprimento integral da decisão e o prazo

decorrido, desde a decisão desta Corte até agora e, em caso negativo, tomar as providências cabíveis. 

Comunique-se ao MM. Juiz a quo.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00011 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015950-73.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1- Consoante o entendimento da C. Superior Corte, exarado por ocasião do julgamento do REsp 1.102.467/RJ, a

ausência das peças facultativas, no momento de interposição do agravo de instrumento, consideradas como tais as

necessárias ao deslinde da controvérsia posta (artigo 525, inciso II, do CPC), não enseja a inadmissão do recurso,

devendo ser oportunizada à agravante a complementação do instrumento.

2- Assim, deverá a agravante promover a juntada de cópia integral do feito de origem - execução fiscal 0005794-

97.2011.403.6110 - sob pena de negativa de seguimento do recurso.

2013.03.00.015950-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

AGRAVANTE : MARTA ALVES FERRAZ SOROCABA -ME

ADVOGADO : MARIA ELISA ATHAYDE e outro

AGRAVADO : Conselho Regional de Medicina Veterinaria do Estado de Sao Paulo CRMV/SP

ADVOGADO : FAUSTO PAGIOLI FALEIROS e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SOROCABA Sec Jud SP

No. ORIG. : 00057949720114036110 1 Vr SOROCABA/SP
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Publique-se.

 

 

São Paulo, 27 de julho de 2013.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00012 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014151-92.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisão que declinou da competência, em favor da Justiça

Estadual para processamento e julgamento da Ação Civil Pública proposta pela PREFEITURA MUNICIPAL DE

BOM JESUS DOS PERDÕES contra ato de Improbidade Administrativa, praticado pelo ex-Prefeito de Bom

Jesus dos Perdões, onde se discute a responsabilidade por "suposta" utilização indevida de verbas públicas

federais recebidas do Ministério do Turismo, acarretando dano presumido ao erário.

A decisão agravada declarou a incompetência da Justiça Federal para processar e julgar o presente feito e

determinou a remessa dos autos a uma das Varas da Comarca de Atibaia, nos seguintes termos:

"...Vistos, em decisão.Cuida-se de ação civil pública por atos de improbidade administrativa atribuídos a

CARLOS RIGINIK JUNIOR. Historia a inicial que o requerido, mediante malversação dos poderes atinentes ao

cargo público que então ocupava, Prefeito Municipal de Bom Jesus dos Perdões, praticou atos violadores de

preceitos constitucionais e legais decorrentes da não aplicação de repasse de verbas federais para a realização

de eventos turísticos-culturais (em suma, o 1º Festival de Final de Ano, e o 1º Festival de Múaica Instrumental e

Arte Popular, fls. 03/04). Que, de sua conduta, resultou dano ao patrimônio público municipal e da União, que se

pretende ver apurado e composto por meio da presente demanda. Em despacho inicial preliminar (fls. 146),

determinou-se a coleta da manifestação inicial do requerido acerca dos fatos descritos na exordial, o que foi

objeto de resposta pelo requerido (fls. 166/175), sustentando preliminar processual entre tais, em suma apertada,

incompetência absoluta da Justiça Federal, sem se pronunciar quanto ao mérito. Consta manifestação da União

Federal, fls. 153/154, com documentos as folhas 156/163, em que manifesta ausência de interesse na lide.Parecer

do Ministério Público Federal, fls. 177/178, em que opina pelo acolhimento da preliminar de incompetência

absoluta; seja declina a competência para a Justiça Estadual da Comarca de Atibaia-SP e, caso a preliminar não

seja acolhida, que o pedido liminar seja indeferido e pelo indeferimento do pedido de benefício de assistência

judiciária gratuita em favor do requerido. Em seguida, subiram os autos para deliberação acerca do recebimento

da petição inicial. É o relatório. Decido.Prospera a alegação constante da manifestação preliminar do sindicado

no sentido de que a competência para o processo e julgamento da presente causa se aloca, efetivamente, com a

Justiça Estadual. Examinando questão absolutamente idêntica à que aqui se adversa entre as partes, o C.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em sede de embargos de divergência (manifestação do Tribunal Pleno,

portanto), fixou o entendimento de que, nos casos de repasses de verbas federais para o Município, não havendo

a União Federal manifestado interesse na causa, a competência para processamento e julgamento da demanda se

aloca com a Justiça Comum Estadual. Arrolo o precedente em causa: Processo : EREsp 936205 / PR -

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL 2007/0278343-5 Relator(a) : Ministro CASTRO

MEIRA (1125) Órgão Julgador : CE - CORTE ESPECIAL Data do Julgamento : 04/02/2009 Data da

Publicação/Fonte : DJe 12/03/2009 Ementa PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO POPULAR. VERBA ORIUNDA DE

CONVÊNIO FIRMADOCOM A UNIÃO. ART. 109 DA CF. SÚMULAS 209, 224, 235 e 254/STJ."1. Conforme o

disposto no art. 266 do RISTJ, a divergência entre Turmas de mesma competência regimental deverá ser

2013.03.00.014151-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

AGRAVANTE : PREFEITURA MUNICIPAL DE BOM JESUS DOS PERDOES SP

ADVOGADO : ALEXANDRE DOS PRAZERES MARIA (Int.Pessoal)

AGRAVADO : CARLOS RIGINIK JUNIOR

ADVOGADO : THIAGO LOURENÇO GASPAR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BRAGANÇA PAULISTA-23ª SSJ-SP

No. ORIG. : 00000735720134036123 1 Vr BRAGANCA PAULISTA/SP
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examinada pela respectiva Seção, cabendo à Corte Especial processar os embargos somente quando o aresto

embargado divergir de precedentes de Turmas de outras Seções, portanto, no caso, o exame da divergência no

âmbito da Corte Especial deve cingir-se aos precedentes da Segunda Seção e da Quinta Turma.2. Enquanto o

aresto embargado concluiu que a simples assinatura da União no Convênio é suficiente para transferir a

competência à Justiça Federal, o paradigma posicionou-se em sentido contrário, concluindo que a competência

federal somente se verifica se presentes no feito algum dos entes elencados no art. 109 da CF. Divergência

configurada.3. Perfeitamente caracterizada a divergência apontada pelos embargantes, pois enquanto o aresto

embargado firmou o entendimento de que a decisão da ação civil pública é mais um motivo para que a presente

ação popular seja julgada pelo mesmo juízo daquela, o aresto paradigma concluiu que, havendo julgamento de

uma das ações não é mais possível a reunião dos processos.4. A competência fixada no art. 109 da CF não se dá

em razão da matéria discutida na demanda, mas se firma ratione personae, de modo que o deslocamento do feito

para a Justiça Federal somente se justifica ante a presença na lide de alguma das pessoas elencadas naquele

dispositivo constitucional, o que não é o caso dos autos. 5. Nos casos de repasse de verba federal para município,

quando a União não manifestar interesse em integrar a lide, como no caso, a competência será da Justiça

Estadual, já que não configuradas quaisquer das hipóteses de competência federal elencadas no art. 109 da

CF/88.6. A Súmula 209/STJ fixa a competência da Justiça Estadual para "processar e julgar prefeito por desvio

de verba transferida e incorporada ao patrimônio municipal".7. A jurisprudência consolidada, por meio das

Súmulas 224 e 254/STJ firmou entendimento que exaure a discussão acerca da competência da Justiça Federal,

nos feitos em que existe interesse das entidades elencadas no art. 109 da CF.8. Nos termos do disposto no art.

115 do CPC, o conflito de competência configura-se apenas quando duas autoridades judiciárias, de diferentes

esferas, se declarem competentes ou incompetentes parao processamento e julgamento da lide ou quando, entre

dois ou mais órgãos jurisdicionais, existir controvérsia acerca da reunião ou separação dos processos.9. Em

virtude da interpretação extensiva conferida por esta Corte ao disposto no art. 115 do CPC, a mera

potencialidade ou risco de que sejam proferidas decisões conflitantes é suficiente para caracterizar o conflito de

competência.10. A reunião de causas conexas só se justifica ante a necessidade de evitar decisões conflitantes,

tanto é assim que, no caso de uma das ações conexas ter sido julgada, não subsiste a determinação para que

sejam reunidas, conforme dispõe a Súmula 235/STJ.11. Embargos de divergência providos" (grifei).

AcórdãoVistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da

Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conhecer dos embargos de divergência e dar-

lhes provimento nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Nilson Naves, Ari Pargendler,

Fernando Gonçalves, Felix Fischer, Aldir Passarinho Junior, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Eliana Calmon,

Paulo Gallotti, Nancy Andrighi, Laurita Vaz e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro Relator. Não participaram do

julgamento os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Teori Albino Zavascki e Massami Uyeda. Ausente,

justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcão.Do voto condutor do v. aresto indicado advém o fundamento

da conclusão pela competência estadual para o processo e julgamento da causa: é que, nos moldes do que

prescreve o art. 109, I da CF, a competência da Justiça Federal é, exclusivamente, ratione personae. Ora, daí

decorre que se a União Federal, intimada a manifestar interesse na causa, dele declina, a pessoa que justifica o

deslocamento da competência para a Justiça Federal deixa de estar presente. Confira-se a fundamentação

expendida no julgado aqui expendido: "(...) Passo ao mérito. A competência fixada no artigo 109 da Constituição

Federal não se dá em razão da matéria discutida na demanda, mas se firma ratione personae, de modo que o

deslocamento do feito para a Justiça Federal somente se justifica ante a presença na lide de alguma das pessoas

elencadas naquele dispositivo constitucional, o que não é o caso dos autos. Nos casos de repasse de verba federal

para município, quando a União não manifestar interesse em integrar a lide, como no caso, a competência será

da Justiça Estadual, já que não configuradas quaisquer das hipóteses de competência federal elencadas no art.

109 da CF/88. Confiram-se, a respeito, os seguintes precedentes: "PROCESSO CIVIL - CONFLITO DE

COMPETÊNCIA - AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS DE VERBAS RECEBIDAS EM VIRTUDE DE

ACORDO FIRMADO ENTRE O MUNICÍPIO E O MINISTÉRIO DA EDUCAÇÃO - COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA ESTADUAL. 1. A ação de prestação de contas de verbas recebidas em virtude de acordo firmado entre

o Município e o Ministério da Educação deve ser processada e julgada pela Justiça Comum Estadual, haja vista

que os recursos já se incorporaram ao patrimônio da Municipalidade. Inaplicabilidade da Súmula 208/STJ. 2.

Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da 3ª Vara Cível de Palmeira dos Índios - AL, o

suscitado" (CC 64.869/AL, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 12.02.07); "CONFLITO DE COMPETÊNCIA.

AÇÃO DE RESSARCIMENTO PROPOSTA PELO MUNICÍPIO EM DESFAVOR DE EX-PREFEITO. VALORES

REPASSADOS PELA UNIÃO E INCORPORADOS AO PATRIMÔNIO DA MUNICIPALIDADE.

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. APLICAÇÃO DA SÚMULA N.º 209 DO STJ. PRECEDENTES. I -

Não compete à Justiça Federal processar e julgar ação de prestação de contas de Prefeito, quando, em

decorrência da celebração de convênio entre o Município e a União, os valores dos recursos federais foram

creditados e transferidos à Municipalidade, incorporados, portanto, ao patrimônio deste. II - Não há interesse da

União Federal na causa, porquanto o prejuízo atingiu apenas ao erário público do ente municipal. Aplicação da

Súmula n.º 209 do STJ. III - Precedentes da Primeira Seção. IV - Conflito conhecido para declarar competente o
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Juízo suscitante, ou seja, o Juiz de Direito da 1.ª Vara da Comarca de Santa Rita/PB" (CC 3.2960/PB, Rel. Min.

Laurita Vaz, DJU de 18.02.02);"CONFLITO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO DE RESSARCIMENTO PROPOSTA

POR MUNICÍPIO EM FACE DE EX-PREFEITO POR DESVIO DE VERBAS. MANIFESTAÇÃO DA UNIÃO EM

NÃO INGRESSAR NO FEITO. RECURSOS TRANSFERIDOS AO ERÁRIO MUNICIPAL POR FORÇA DE

CONVÊNIO FIRMADO COM A UNIÃO FEDERAL. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. SÚMULA

209/STJ. I. Compete à Justiça Estadual processar e julgar ação de ressarcimento movida por Município contra

ex-prefeito, pela não aplicação de verbas federais repassadas por força de convênio, objetivando a estruturação

de estabelecimento de ensino da municipalidade. II. Manifestação da União Federal pela ausência de interesse

na lide. III. Compete à Justiça Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada

ao patrimônio municipal - Súmula 209/STJ. IV. Conflito conhecido, para declarar competente o Juízo de Direito

de Icatu-MA" (CC 34.521/MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de 23.09.02). Portanto, a competência para apreciar e

julgar as ações aforadas visando à prestação de contas de verbas federais transferidas a município, não havendo

a União manifestado interesse na causa, é da Justiça Estadual" (grifei).Ora, o precedente se enquadra sem

quaisquer rebarbas ao caso concreto ora em análise, na medida em que a situação concreta demonstra o repasse

de verbas federais para o Município de Bom Jesus dos Perdões, e, tendo a União Federal sido chamada aos

autos para manifestar o seu interesse na causa, declina expressamente (fls. 153/154). Em sendo a competência da

Justiça Federal determinada ratione personae, a ausência de interesse da União em lide importa o deslocamento

da competência para a jurisdição estadual, nos termos da Súmula n. 209 do STJ. DISPOSITIVO Do exposto,

acolho a preliminar constante da manifestação do requerido para, com fundamento na manifestação da União

Federal de fls. 153/154, declinar da competência para processamento e julgamento da presente ação civil pública

em favor de uma das EE. Varas Estaduais da Comarca de Atibaia. Remetam-se os autos, com as cautelas de

praxe.Ciência ao Ministério Público Federal..."

Por sua vez, sustenta o agravante a competência da Justiça Federal para processamento e julgamento da demanda,

tendo em vista que as verbas são oriundas da União, pelo repasse do Ministério do Turismo, através dos

Convênios nºs. CV 701538/2008 e CV 704164/2009, ao ente municipal cujos repasses destinavam-se à realização

do 1º Festival de Final de Ano e 1º Festival de Música Instrumental e Arte Popular de Bom Jesus dos Perdões,

festas nas quais foram apontadas irregularidades na execução física e financeira do objeto dos Convênios, fato a

implicar na responsabilidade do ex-Prefeito CARLOS RIGINIK JUNIOR pela má gestão de tais verbas.

Requer, liminarmente a reversão da decisão impugnada.

Decido.

No caso em comento, a questão posta em debate diz respeito à competência da Justiça Federal para julgamento da

Ação Civil Pública, proposta perante a Justiça Federal de primeiro grau, contra atos de improbidade administrativa

imputados ao réu (ex-Prefeito de Bom Jesus dos Perdões), consistentes na indevida utilização de verbas públicas.

Neste juízo de cognição sumária, verifico plausibilidade de direito nas alegações do agravante a justificar o

deferimento do efeito suspensivo pleiteado, pois, de fato, restou comprovado a existência de impropriedades que

impediram a aprovação das contas relativas ao uso da verba pública federal fornecida pelo Ministério do Turismo

ao Município agravante, para realização do 1º Festival de Final de Ano e 1º Festival de Música Instrumental e

Arte Popular da cidade de Bom Jesus dos Perdões/SP (fls. 40/58), bem como apuração de irregularidades

"supostamente" cometidas na execução das licitações e contratações referente aos Convites nºs. 42/2008, 43/2008

e 44/2008 e Contrato Administrativo nº 122/2008, conforme se infere da Representação instaurada pelo

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO em face da PREFEITURA MUNICIPAL DE BOM JESUS DOS

PERDÕES/SP.

A competência jurisdicional relativa à Ação Civil Pública está contida no Art. 2º da Lei nº 7.347/1985,

contemplando sua propositura no foro do local dos fatos. Isto significa dizer que a competência poderá ser

estadual, ou federal, pois se na comarca houver foro federal e existir interesse da União no feito, esta há de

prevalecer. Neste sentido se manifestou o Supremo Tribunal Federal (Pleno-RE228955-RS), bem como, Superior

Tribunal de Justiça ao revogar a Súmula 183 do STJ.

Quanto à ação de improbidade administrativa não há controvérsia nestes autos, quanto à competência da Justiça

Federal, mesmo porque, os fatos narrados na exordial da lide principal trazem atos praticados em prejuízo da

União.

No caso em comento, a Ação Civil Pública, proposta perante a Justiça Federal de primeiro grau, versa sobre atos

de improbidade administrativa, imputados ao Prefeito de Bom Jesus dos Perdões/SP, consistentes na má utilização

de verbas de repasses federais do Ministério do Turismo ao Município.

Na hipótese "aparentemente", houve malversação dos recursos federais, repassados pelo Ministério do Turismo

através dos Convênios nºs. CV 701538/2008 e CV 704164/2009, ao ente municipal, cujo controle e fiscalização

pertence à União, o que justifica a competência de Vara da Justiça Federal, por aplicação do art. 109, IV, da Lei

Maior.

Assim, a aplicação da Súmula 208 do Colendo Superior Tribunal de Justiça parece ser a mais adequada à questão

posta em discussão, razão pela qual, neste Juízo provisório, entendo deva prevalecer a competência da Justiça

"Súmula 208 - STJ: Compete à Justiça Federal processar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita
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a prestação de contas perante órgão federal.".

Sob o crivo do analisado, neste juízo preambular, não vislumbro incompetência do Juízo Federal, como salienta o

Magistrado de primeiro grau.

Insta considerar não se abrir pórtico para suscitar conflito de competência com a Justiça Estadual, na presente

hipótese, porquanto o juízo de valor sobre a competência ou não da Justiça Federal pertence à própria Justiça

Federal, consoante remansosa jurisprudência das Cortes Superiores. Neste aspecto firmou-se a jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, consoante precedentes contidos na RTFR 105/008, RTFR 290/224, RT 541/278, RT

542/250, consolidada na Súmula 150 daquele Tribunal.

O Supremo Tribunal Federal assume este entendimento, destacando-se a seguinte ementa:

"JURISDIÇÃO. COMPETÊNCIA. JUSTIÇA ESTADUAL. JUSTIÇA FEDERAL.

Ação de desapropriação indireta movida pela CESP, intervindo a União Federal como assistente da ré, em

petição fundamentada. Alegação de interesse na causa, só pode ser apreciado pela Justiça Federal e não pela

Justiça Estadual.

R.E. conhecido e provido para que a Justiça Federal de 1º grau aprecie, se há, ou não, interesse da União, no

processo, prosseguindo-se, no mais, como de direito.

Precedentes do S.T.F.".

(RE 109.081-2 - SP - Relator Min. SIDNEY SANCHES, 1ª Turma, D.J.U. 01.07.88, p. 16.905)." 

Conforme se vê, cabe à Justiça Federal decidir pela existência, ou não, de competência ratione personae, diante do

caso concreto e dos partícipes da relação processual.

A competência da Justiça Federal está disciplinada na Carta Constitucional, sendo aferida em razão das pessoas

partícipes da relação processual, quais sejam: a União, suas autarquias e empresas públicas federais. Ressalvou-se,

contudo, em razão da matéria, a falência, o acidente do trabalho e as lides sujeitas às Justiças Trabalhista e

Eleitoral, prevendo-se, ainda, o exercício jurisdicional supletivo dos Juízos Estaduais, em não havendo órgão da

Justiça Federal competente na localidade.

Tal participação, entretanto, restringe-se às hipóteses em que aquelas pessoas jurídicas figurem como autoras, rés,

assistentes ou opoentes (art. 109, I, da Constituição).

Embora a PREFEITURA MUNICIPAL DE BOM JESUS DOS PERDÕES/SP seja a autora da demanda, tal

interferência não acarreta, por si só, o deslocamento da competência da Justiça Estadual para a Federal. Seria

necessária a intervenção da União como parte na lide, em seu sentido amplo, vez que na hipótese em exame, o

patrimônio, tido por violado, pertence à esfera federal, a justificar o interesse jurídico da União em participar do

feito, atraindo a aplicação do art. 109, IV, da Constituição.

Nesse sentido, assim se manifestou o Colendo Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

"PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO.

DESVIO DE RECURSOS ORIUNDOS DE CONVÊNIO COM A FUNASA. INTERESSE DA UNIÃO.

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO (SÚMULAS 282 E

356/STF). DIVERGÊNCIA NÃO DEMONSTRADA.

[...]

3. In casu, o acórdão recorrido examinou a competência para processar e julgar ação civil pública na hipótese

de recursos sujeitos à fiscalização do Tribunal de Contas da União (TCU) por força de convênio celebrado entre

a Funasa e município de Taguatinga/TO e os acórdãos paradigmas, ao revés, nada mencionaram sobre eventual

controle engendrado pelo TCU, sendo certo que a União Federal figura como parte.

4. Ad argumentadum tantum, sobreleva notar que compete à Justiça Federal o julgamento de servidor ou agente

público estadual acusado da prática do delito de desvio de verbas públicas de origem federal, submetida à

fiscalização pelo TCU, pelo interesse da União na aplicação de recursos públicos federais. Precedentes do STJ:

RHC 14870/GO, DJ de 25.09.2006; REsp 613462/PI, DJ 06.03.2006 e HC 28292/PR, DJ 17.10.2005.

5. Agravo regimental desprovido.

(STJ, Primeira Turma, AGREsp n. 837.440/TO, Rel. Ministro Luiz Fux, j. 02.08.2007, DJU 08.10.2007, p. 218)."

"CONFLITO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AJUIZADA POR

MUNICÍPIO CONTRA EX-PREFEITO. CONVÊNIO ENTRE MUNICÍPIO E ENTE FEDERAL. UTILIZAÇÃO

IRREGULAR DE RECURSOS PÚBLICOS. MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. REQUERIMENTO DE

INGRESSO COMO LITISCONSORTE ATIVO. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.

1. Trata-se de ação de ressarcimento de danos proposta por Município contra ex-prefeito, por suposto desvio de

verba - já incorporada pela Municipalidade - sujeita à prestação de contas perante órgão federal, no caso, o

FNDE (autarquia federal vinculada ao Ministério da Educação).

2. Nos termos do inciso I, do art. 109, da CRFB/88, a competência cível da Justiça Federal define-se pela

natureza das pessoas envolvidas no processo - rationae personae -, sendo desnecessário perquirir a natureza da

causa (análise do pedido ou causa de pedir), excepcionando-se apenas as causas de falência, de acidente do

trabalho e as sujeitas às Justiças Eleitoral e do Trabalho.

3. O mero requerimento do Ministério Público Federal para ingressar como litisconsorte ativo na ação, por

entender estar configurado ato de improbidade administrativa, desloca a competência para a Justiça Federal, já
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que só a esse Juízo compete admitir ou não a formação do litisconsórcio, consoante o enunciado da Súmula

150/STJ.

4. "Em ação proposta pelo Ministério Público Federal, órgão da União, somente a Justiça Federal está

constitucionalmente habilitada a proferir sentença que vincule tal órgão, ainda que seja sentença negando a sua

legitimação ativa. E enquanto a União figurar no pólo passivo, ainda que seja do seu interesse ver-se excluída, a

causa é da competência da Justiça Federal, a quem cabe, se for o caso, decidir a respeito do interesse da

demandada (súmula 150/STJ)" (CC 40534/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, DJU de 17.05.04).

5. Conflito de competência conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 1ª Vara da Seção Judiciária

do Estado do Piauí, o suscitante.

(CC 100300/PI, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/05/2009, DJe 25/05/2009)."

"CONFLITO DE COMPETÊNCIA - AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

AJUIZADA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL - CONVÊNIO ENTRE MUNICÍPIO E ENTE FEDERAL

- UTILIZAÇÃO IRREGULAR DE RECURSOS PÚBLICOS - AJUIZAMENTO DE AÇÃO CIVIL PÚBLICA

IDÊNTICA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL - CONVÊNIO RELATIVO AO PROGRAMA "SAMU-192"

- ATRIBUIÇÃO DO TCU DE FISCALIZAR CORRETA APLICAÇÃO DO REPASSE - COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA FEDERAL.

1. Nos termos do inciso I, do art. 109, da CF/88, a competência cível da Justiça Federal define-se pela natureza

das pessoas envolvidas no processo - rationae personae -, sendo desnecessário perquirir a natureza da causa

(análise do pedido ou causa de pedir), excepcionando-se apenas as causas de falência, de acidente do trabalho e

as sujeitas às Justiças Eleitoral e do Trabalho.

2. O mero ajuizamento da ação pelo Ministério Público Federal, por entender estar configurado ato de

improbidade administrativa, fixa a competência na Justiça Federal, nos termos da norma constitucional citada.

3. Ainda que não se entenda como exclusivo o critério subjetivo, a Súmula 208/STJ afirma que a natureza federal

do órgão fiscalizador fixa a competência para o feito na Justiça Federal.

4. Manutenção da decisão que conheceu do conflito de competência para declarar competente o Juízo Federal da

5ª Vara de Ribeirão Preto - SJ/SP, suscitado.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no AgRg no CC 104375/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em

26/08/2009, DJe 04/09/2009)."

Portanto, cabe a atribuição da competência ao MM. Juízo de origem, a fim de que seja processada regularmente a

Ação Civil Pública, procedendo-se, inclusive, à instrução do feito, em atendimento aos princípios da utilidade e

celeridade processuais.

Diante do sumariado, defiro a suspensão da r. decisão agravada, determinando o processamento da Ação Civil

Pública perante o MM. Juízo Federal da 1ª Vara de Bragança Paulista, provisoriamente, até a decisão da Turma

julgadora do recurso.

Comunique-se ao MM. Juízo "a quo".

Cumpra-se o disposto no art. 527, V, do Código de Processo Civil.

Após, abra-se vista ao Ministério Público Federal.

 

 

São Paulo, 01 de julho de 2013.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00013 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008615-75.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

2009.61.00.008615-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ADRIANO GUSTAVO BARREIRA K. DE OLIVEIRA

: AGNELO QUEIROZ RIBEIRO

APELADO : ARMANDO SILVA JUNIOR

ADVOGADO : GUILHERME FERREIRA DA SILVEIRA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00086157520094036100 2 Vr SAO PAULO/SP
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF, da sentença que concedeu a

segurança para declarar ineficaz a inabilitação do impetrante, ora apelado, na Concorrência Pública nº 066/2008.

Às fls. 209, a apelante requereu desistência do recurso.

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 501 do CPC, "o recorrente poderá, a qualquer tempo, sem a anuência do recorrido ou dos

litisconsortes, desistir do recurso".

Isto posto, homologo a desistência do recurso para todos efeitos legais, ficando mantida a sentença e declaro

extinto o feito.

Publique-se e intime-se.

Após as cautelas legais, baixem os autos à vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 04 de junho de 2013.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal

 

 

00014 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012477-49.2012.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial em ação ordinária proposta pela EMPRESA BRASILEIRA DE

CORREIOS E TELÉGRAFOS - ECT, objetivando a suspensão do contrato decorrente do Pregão Eletrônico nº

003/2011, haja vista que seu objeto é de atribuição exclusiva da autora. Requer ainda seja determinada à Ré a

abstenção de novos procedimentos de licitação que tenham por objeto a entrega de correspondência/carta.

Finalmente, pleiteia a fixação de multa diária.

Foi proferida sentença julgando procedente o pedido, nos termos do artigo 269, I, do CPC, condenando a ré ao

pagamento de honorários advocatícios fixados em 10% do valor atribuído à causa.

Irresignada, apela a Fazenda do Estado de São Paulo pugnando pela reversão do julgado.

Com contrarrazões subiram os autos.

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Inicialmente, cumpre esclarecer sobre a possibilidade do julgamento monocrático, ex vi do artigo 557, do CPC:

 

"Art. 557 . O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

§ 1º-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso."

2012.61.00.012477-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : Fazenda do Estado de Sao Paulo

ADVOGADO : EMANUEL FONSECA LIMA e outro

APELADO : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO e outro

No. ORIG. : 00124774920124036100 3 Vr SAO PAULO/SP
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A abreviação do procedimento recursal foi introduzida no ordenamento jurídico pátrio pela Lei n. 9.756/98,

facultando ao relator, nos casos apontados na norma transcrita, a análise da insurgência de maneira monocrática.

Trata-se, em verdade, de solução encontrada pelo legislador para, frente ao grande volume de litígios postos à

apreciação do Poder Judiciário a versar teses repetitivas e desarrazoadas, tornar célere a prestação jurisdicional do

Estado.

Infere-se, desta forma, que não apenas nos casos em que os pressupostos de admissibilidade do recurso não

estiverem satisfeitos, mas também quando houver reiteradas decisões a respeito do tema poderá o relator, visando

à celeridade processual, julgar monocraticamente o recurso, sem que isso constitua ofensa ao direito do recorrente.

Cuida-se, na verdade, de faculdade do relator.

Finalmente, impende ressaltar que a matéria discute-se nos autos encontra respaldo em jurisprudência dominante

do E. STJ, o que possibilita ao Relator a aplicação do art. 557 do Código de Processo Civil.

Desde logo, saliento que, consoante decisão proferida pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, nos autos da

Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 46, a Lei nº 6.538/78, que dispõe sobre os

serviços postais, foi recepcionada pela ordem constitucional vigente.

A propósito, colho a dicção do aresto que porta a seguinte ementa, in verbis:

 

"EMENTA: ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PÚBLICA DE

CORREIOS E TELEGRÁFOS. PRIVILÉGIO DE ENTREGA DE CORRESPONDÊNCIAS. SERVIÇO POSTAL.

CONTROVÉRSIA REFERENTE À LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO NORMATIVO QUE

REGULA DIREITOS E OBRIGAÇÕES CONCERNENTES AO SERVIÇO POSTAL. PREVISÃO DE SANÇÕES

NAS HIPÓTESES DE VIOLAÇÃO DO PRIVILÉGIO POSTAL. COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA

CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGAÇÃO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1º, INCISO IV; 5º,

INCISO XIII, 170, CAPUT, INCISO IV E PARÁGRAFO ÚNICO, E 173 DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL.

VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA LIVRE CONCORRÊNCIA E LIVRE INICIATIVA. NÃO-CARACTERIZAÇÃO.

ARGUIÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO CONFERIDA

AO ARTIGO 42 DA LEI N. 6.538, QUE ESTABELECE SANÇÃO, SE CONFIGURADA A VIOLAÇÃO DO

PRIVILÉGIO POSTAL DA UNIÃO. APLICAÇÃO ÀS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9º, DA

LEI. 

1. O serviço postal --- conjunto de atividades que torna possível o envio de correspondência, ou objeto postal, de

um remetente para endereço final e determinado --- não consubstancia atividade econômica em sentido estrito.

Serviço postal é serviço público. 

2. A atividade econômica em sentido amplo é gênero que compreende duas espécies, o serviço público e a

atividade econômica em sentido estrito. Monopólio é de atividade econômica em sentido estrito, empreendida por

agentes econômicos privados. A exclusividade da prestação dos serviços públicos é expressão de uma situação de

privilégio. Monopólio e privilégio são distintos entre si; não se os deve confundir no âmbito da linguagem

jurídica, qual ocorre no vocabulário vulgar. 

3. A Constituição do Brasil confere à União, em caráter exclusivo, a exploração do serviço postal e o correio

aéreo nacional [artigo 20, inciso X]. 

4. O serviço postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, empresa pública,

entidade da Administração Indireta da União, criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de março de 1.969. 

5. É imprescindível distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestação dos serviços públicos, do

regime de monopólio sob o qual, algumas vezes, a exploração de atividade econômica em sentido estrito é

empreendida pelo Estado. 

6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestação dos

serviços que lhe incumbem em situação de privilégio, o privilégio postal. 

7. Os regimes jurídicos sob os quais em regra são prestados os serviços públicos importam em que essa atividade

seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade. 

8. Arguição de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu

interpretação conforme à Constituição ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua aplicação às atividades

postais descritas no artigo 9º desse ato normativo."

(STF, ADPF 46/DF - Rel. Ministro MARCO AURÉLIO - Rel. p/ acórdão Ministro EROS GRAU - Tribunal Pleno

- j. 05.08.2009 - DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010)

 

Com essa necessária ponderação, passo ao exame da controvérsia.

A Lei nº 6.538/78, em seu artigo 9º, incisos I e II, estabelece que :

 

"Art. 9º - São exploradas pela União, em regime de monopólio as seguintes atividades postais:

I - recebimento, transporte e entrega, no território nacional, e a expedição, para o exterior, de carta e cartão-
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postal;

II - recebimento, transporte e entrega, no território nacional, e a expedição, para o exterior, de correspondência

agrupada.

(...)

§2º Não se incluem no regime de monopólio:

a) transporte de carta ou cartão-postal, efetuado entre dependências da mesma pessoa jurídica, em negócios de

sua economia, por meios próprios, sem intermediação comercial;

b) transporte e entrega de carta e cartão-postal; executados eventualmente e sem fins lucrativos, na forma

definida em regulamento."

 

In casu, a apelante alega que o edital do Pregão Eletrônico nº 003/2011 objetiva a contratação de empresa para

prestação de serviços de motofrete para entrega e coleta de pequenas cargas por meio de motocicletas. Acrescenta

que no Anexo I foram descritos os serviços nos seguintes termos (fl. 68):

 

"1 - OBJETO

Prestação de serviços de moto-frete para transporte de pequenos volumes e documentos mediante a utilização de

motocicletas.

2 - DESCRIÇÃO DOS SERVIÇOS

2.1 Os serviços serão prestados mediante solicitação da CONTRATANTE por telefone, fac-símile ou e-mail com

atendimento efetuado mediante comparecimento do motociclista ao local da CONTRATANTE responsável pelo

chamado no prazo máximo de 15 (quinze) minutos, contados do recebimento da solicitação.

2.2 A área abrangida pelo contrato contempla Capital e Grande São Paulo.

2.3 Os documentos ou pequenos volumes deverão ser retirados no local indicado pelo responsável pelo chamado

na CONTRATANTE e entregues aos respectivos destinatários no menor prazo possível, com qualidade e

eficiência, observando o respeito às leis de trânsito e à segurança individual e coletiva.

2.4 A entrega deverá ser protocolada salvo expressa orientação em contrário.

2.5 Os serviços destinam-se, preferencialmente, ao transporte de pequenos volumes e documentos.

2.6 É vedado o transporte de valores, tais como: moeda corrente nacional ou estrangeira, vales de refeição ou

transporte, jóias ou similares, sem o prévio aviso à CONTRATANTE.

..."

 

A par disso, anoto que a expressão "pequenos volumes" colhida em sentido amplo, pode perfeitamente albergar

cartas ou cartões-postais, a revelar que o contrato não guarda compatibilidade com as reservas da Lei nº 6.538/78.

Nessa esteira, calha transcrever os seguintes julgados, in verbis:

 

"ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ATUAÇÃO DO ESTADO NO DOMÍNIO ECONÔMICO.

MONOPÓLIO POSTAL. ADPF 46-7/DF JULGADA IMPROCEDENTE PELO STF. ART. 9º DA LEI 6.538/78.

BOLETOS DE COBRANÇA DE MENSALIDADE. INCLUSÃO NO CONCEITO DE CARTA. RECURSO

PROVIDO. 

1. O STF, finalizando o julgamento da ADPF 46-7/DF, assim se manifestou, verbis: ARGUIÇÃO DE

DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PÚBLICA DE CORREIOS E

TELEGRÁFOS. PRIVILÉGIO DE ENTREGA DE CORRESPONDÊNCIAS. SERVIÇO POSTAL.

CONTROVÉRSIA REFERENTE À LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO NORMATIVO QUE

REGULA DIREITOS E OBRIGAÇÕES CONCERNENTES AO SERVIÇO POSTAL. PREVISÃO DE SANÇÕES

NAS HIPÓTESES DE VIOLAÇÃO DO PRIVILÉGIO POSTAL. COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA

CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGAÇÃO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1º, INCISO IV; 5º,

INCISO XIII, 170, CAPUT, INCISO IV E PARÁGRAFO ÚNICO, E 173 DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL.

VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA LIVRE CONCORRÊNCIA E LIVRE INICIATIVA. NÃO-CARACTERIZAÇÃO.

ARGUIÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO CONFERIDA

AO ARTIGO 42 DA LEI N. 6.538, QUE ESTABELECE SANÇÃO, SE CONFIGURADA A VIOLAÇÃO DO

PRIVILÉGIO POSTAL DA UNIÃO. APLICAÇÃO ÀS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9º, DA

LEI. 

1. O serviço postal --- conjunto de atividades que torna possível o envio de correspondência, ou objeto postal, de

um remetente para endereço final e determinado --- não consubstancia atividade econômica em sentido estrito.

Serviço postal é serviço público. 

2. A atividade econômica em sentido amplo é gênero que compreende duas espécies, o serviço público e a

atividade econômica em sentido estrito. Monopólio é de atividade econômica em sentido estrito, empreendida por

agentes econômicos privados. A exclusividade da prestação dos serviços públicos é expressão de uma situação de

privilégio. Monopólio e privilégio são distintos entre si; não se os deve confundir no âmbito da linguagem
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jurídica, qual ocorre no vocabulário vulgar. 

3. A Constituição do Brasil confere à União, em caráter exclusivo, a exploração do serviço postal e o correio

aéreo nacional (artigo 20, inciso X). 

4. O serviço postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, empresa pública,

entidade da Administração Indireta da União, criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de março de 1.969. 

5. É imprescindível distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestação dos serviços públicos, do

regime de monopólio sob o qual, algumas vezes, a exploração de atividade econômica em sentido estrito é

empreendida pelo Estado. 

6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestação dos

serviços que lhe incumbem em situação de privilégio, o privilégio postal. 

7. Os regimes jurídicos sob os quais em regra são prestados os serviços públicos importam em que essa atividade

seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade. 

8. Arguição de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu

interpretação conforme à Constituição ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua aplicação às atividades

postais descritas no artigo 9º desse ato normativo. (Rel. p/ acórdão Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe

25/2/10) 

2. Este Superior Tribunal de Justiça firmou a orientação de que os documentos bancários e os títulos de crédito

incluem-se no conceito de carta, estando a sua distribuição, portanto, inserida no monopólio postal da União.

Precedentes. 

3. Entende-se que, na mesma situação, estão os boletos de cobrança de mensalidade expedidos por associação

aos seus associados, pois o transporte da correspondência, no caso, não ocorre 'entre dependências da mesma

pessoa jurídica, em negócios de sua economia, por meios próprios, sem intermediação comercial', tampouco são

'executados eventualmente e sem fins lucrativos, na forma definida em regulamento', conforme exige o § 2º do art.

9º da Lei 6.538/78. 

4. Recurso especial provido."

(STJ, RESP 1008416, relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, DJE 14.10.2010)

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INOMINADO.

EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO POSTAL. ARTIGO 9º DA LEI 6.538/78. MONOPÓLIO DA UNIÃO. ECT.

FUNDAÇÃO CASA. JURISPRUDÊNCIA DA SUPREMA CORTE. RECURSO DESPROVIDO.

1. Consolidada a jurisprudência no sentido da constitucionalidade da exploração, pela União Federal, em regime

de monopólio, das atividades postais (artigo 9°, I, da Lei 6.538/78), executado através da Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos - ECT, a partir do julgamento da ADPF 46.

2. A previsão em pregão de entrega de documentos e pequenos volumes entre as unidades, não por meios

próprios, mas através de terceiros, por serviço de moto frete, com intermediação comercial é vedada pela

legislação (artigo 9º, § 2º, a, da Lei 6.538/78).

3. Os termos do edital 'pequenos volumes e documentos' permitem incluir na prestação do serviço de entrega uma

enormidade de objetos, equiparada ou inserida no conceito legal de carta, previsto no artigo 47 da Lei 6.538/78,

ofendendo o monopólio postal.

4. Agravo inominado improvido."

(TRF3, Agravo Legal em Apelação nº 0029853-24.2007.4.03.6100, relator Des. Federal CARLOS MUTA, D.E

16.07.2012)

"ADMINISTRATIVO. MONOPOLIO DOS CORREIOS. CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. ENTREGA

DE CORRESPONDÊNCIA AGRUPADA (MALOTE). PRESTAÇÃO DE SERVIÇO POR EMPRESA QUE NÃO A

ECT. IMPOSSIBILIDADE. 

1. O Plenário do STF, na sessão do dia 05/08/09, ao julgar improcedente a ADPF sob n.º 46/DF, declarou que a

Lei n.º 6.538/78, que trata do monopólio dos Correios, foi recepcionada e está de acordo com a Constituição

Federal. 

2. Pretensa contratação de empresa para a prestação de serviços de entrega de documentos entre sua sede e suas

filiais, ou somente entre as filiais, serviço que se amolda perfeitamente da definição de 'CORRESPONDÊNCIA

AGRUPADA', constante do artigo 47 da Lei n.º 6.358/78. 

3. Ainda que se 'enviasse a uma de suas filiais um memorando interno ou uma contra-fé de ação judicial contra

ele ajuizada', certamente através deste mesmo serviço serviam enviadas também cartas e correspondências, estas

sujeitas ao monopólio. 

4. A legislação de regência de serviço postal não veda que a troca de correspondências, cartas ou 'documentos

internos', sejam prestados pela empresa, com exclusão do 'monopólio' da ECT, desde que sejam prestados por

meios próprios e sem intermediação comercial, nos exatos termos da letra 'a' do § 2º do artigo 9º da Lei n.º

6.538/78. 

5. Apelação improvida."

(TRF3, AC 1120520, relator Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA, DJF3 29.09.2011)
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Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, do CPC, nego seguimento à apelação.

Intimem-se.

Após, encaminhem-se os autos à Vara de origem, observadas as formalidades legais.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00015 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025261-29.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em sede de mandado de segurança, com pedido liminar, impetrado por CARLOS

MARCELO TARDIO SANCHEZ BUSTAMANTE contra ato ilegal do Presidente do Conselho Regional de

Medicina do Estado de São Paulo, objetivando sua inscrição secundária na referida autarquia, haja vista que o

impetrante já está inscrito no Conselho Regional de Medicina do Distrito Federal, independentemente do

cumprimento da exigência de proficiência em nível intermediário superior em língua portuguesa para

estrangeiros/CELPE-BRAS.

Após decisão indeferindo o pedido liminar (fls. 104/105v), foi proferida sentença denegando a segurança, com

fundamento no artigo 269, I, do CPC.

Irresignado, apela o impetrante pugnando pela reversão do julgado.

Com contrarrazões, subiram os autos.

O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento do recurso de apelação.

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Compulsando os autos, verifica-se que na hipótese dos autos o impetrante teve seu diploma estrangeiro revalidado

pelo Ministério da Educação (fls. 14/15), após processo realizado pela Universidade Federal do Amazonas.

De fato, a sentença merece reforma, inclusive com a aplicação do artigo 557, § 1º-A, do CPC, eis que

manifestamente contrária ao entendimento jurisprudencial majoritário do C. Superior Tribunal de Justiça, que

considera ilegal a fixação de restrições por Resoluções ou atos normativos de Conselhos Profissionais, quando não

previstas em Lei, in verbis:

 

"DECISÃO

Trata-se de recurso especial interposto por Conselho Regional de Técnicos em Radiologia da 11ª Região, com

fulcro nas alíneas "a" e "c" do permissivo constitucional, contra acórdão do Tribunal Regional Federal da 4ª

Região, assim ementado (fl. 166):

MANDADO DE SEGURANÇA. CONSELHO REGIONAL DE TÉCNICOS EM RADIOLOGIA. INSCRIÇÃO.

CURSO À DISTÂNCIA. RESOLUÇÃO 9/2008 CONTER.

Não estabelecendo a lei restrição quanto à forma presencial ou à distância do curso de formação de nível

técnico, não pode o conselho da classe negar inscrição do profissional no órgão, com base em requisito não

previsto pela lei de regência, mas em mera resolução.

No apelo especial, a parte recorrente alega violação dos arts. 2º e 4º, da Lei federal n. 7.394/1985 e à Resolução

CONTER n. 9/2008, ao argumento de que a Corte federal interpretou de forma equivocada os dispositivos que

lhe conferem o direito de inscrever nos seus quadros aqueles que possuem os requisitos para o exercício da

profissão de técnico em radiologia.

2010.61.00.025261-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : CARLOS MARCELO TARDIO SANCHEZ BUSTAMANTE (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOSE GALHARDO VIEGAS DE MACEDO e outro

APELADO : Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo CREMESP

ADVOGADO : OSVALDO PIRES SIMONELLI e outro

No. ORIG. : 00252612920104036100 23 Vr SAO PAULO/SP
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Alega, igualmente, ofensa ao Decreto 29.155/51 e à Portaria ANVISA 453/98, dentre outros atos infralegais,

argumentando que tais normativos veiculam regras acerca da periculosidade dessas atividades e de uma boa

qualificação profissional nas áreas radiológicas.

Sem contrarrazões (certidão à fl. x).

Juízo positivo de admissibilidade às fls. 209-210.

É o relatório. Passo a decidir.

O recurso não merece prosperar.

Preliminarmente, convém afirmar que não foi prequestionado, no acórdão ojerizado, a questão posta pelo artigo

4º da Lei 7.394/1985, bem como o Decreto 29.155/51. A ausência de prequestionamento de normas

infraconstitucionais tidas por violadas impede a este Tribunal o seu exame, porquanto o prequestionamento é

requisito indispensável para que a matéria apresentada no recurso especial seja analisada neste Tribunal. Tal

exigência decorre da Constituição Federal, que, em seu artigo 105, inciso III, dispõe que ao STJ compete julgar,

em sede de recurso especial, causas decididas em única ou última instância.

Inarredavelmente, faz-se aplicável à espécie a Súmula 282/STF: "É inadmissível o recurso extraordinário quando

não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada."

Melhor sorte não socorre o agravante quanto ao cabimento do apelo nobre no respeitante à alegação de violação

da Portaria ANVISA 453/98. Deveras, a jurisprudência desta Corte firmou o entendimento de ser incabível a

indicação de ofensa a dispositivo inserto em resolução, porquanto tal regramento não se insere no conceito de

"lei federal", não se estando contido, portanto, na definição do art. 105, inciso III, alínea "a", da Constituição

Federal. Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes: REsp 855.436/RS, Relator Ministro Teori Albino

Zavascki, Primeira Turma, DJ 28/9/06; e AgRg no Ag 737.624/MG, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,

DJ 28/9/06.

Outrossim, o acórdão guerreado enfrentou com propriedade o art. 2º da Lei 7.394/1985, e a Resolução CONTER

n. 9/2008, os quais foram devidamente prequestionados.

Nesse sentido, o Tribunal a quo assentou, com base nos normativos existentes, que "A lei não estabelece restrição

ao registro profissional conforme a modalidade de curso freqüentado pelo profissional, se presencial ou à

distância, não podendo o Conselho da classe negar registro com base em requisito apenas previsto em resolução.

Portanto, não cabe ao Conselho Profissional, com base em mera resolução, negar registro à impetrante se a

mesma preenche os requisitos legais." (fls. 164-165). Não destoou, portanto, o acórdão recorrido, do

entendimento pacificado nos tribunais superiores, pois nesse passo é a jurisprudência do STJ:

"ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. INSCRIÇÃO NO CONSELHO

REGIONAL DE MEDICINA. CERTIFICADO DE PROFICIÊNCIA EM LÍNGUA PORTUGUESA DE NÍVEL

AVANÇADO. INEXIGIBILIDADE. PRINCÍPIO DA RESERVA LEGAL. LIMITES DO PODER

REGULAMENTAR. RECURSO PROVIDO. SEGURANÇA CONCEDIDA.

1. A exigência, instituída pela Resolução 1.712/03 do Conselho Federal de Medicina, de apresentação de

certificado de proficiência na língua portuguesa em nível avançado pelo médico estrangeiro que pretenda exercer

a profissão no Brasil, como condição para a obtenção do registro profissional, não encontra respaldo na Lei

3.268/57 nem no Decreto 44.045/58. Isso porque os referidos diplomas exigem, para a inscrição no Conselho

Regional de Medicina, tão somente o diploma expedido por instituição de ensino superior de Medicina

reconhecida pelo Ministério da Educação e Cultura ou a revalidação administrativa do diploma expedido por

instituição de ensino estrangeira.

2. Não obstante seja atribuição do conselho profissional a fiscalização do exercício da profissão de médico, a

exigência por meio de ato infralegal do certificado de proficiência em língua portuguesa, em nível avançado,

para a inscrição de médico estrangeiro com diploma revalidado por instituição de ensino brasileira, não se

mostra razoável, uma vez que afronta o princípio da reserva de lei e ultrapassa os limites do poder regulamentar.

3. Na hipótese dos autos, o Ministério da Educação revalidou o diploma da ora recorrente expedido por

instituição de ensino superior estrangeira, aceitando como válida a apresentação de certificado de proficiência

em língua portuguesa, em nível intermediário superior. Após o processo de revalidação, a recorrente requereu

sua inscrição no Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina - CRM/SC, o que lhe foi negado,

sob o fundamento de que o referido certificado deveria ser de nível avançado, nos termos da Resolução 1.712/03

do CFM. Todavia, a exigência de proficiência deve ser aferida pelo Ministério da Educação e Cultura, no

processo de revalidação do diploma expedido por instituição de ensino superior estrangeira, tendo em vista que o

ato de revalidação enseja atestado para todos os efeitos internamente, até mesmo para o exercício profissional.

Além disso, a referida exigência, constante da Resolução 1.712/03 do CFM, desborda dos limites previstos em lei.

4. Recurso especial provido. Segurança concedida." (Grifamos)

(REsp 1080770/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe

02/02/2011)

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA VETERINÁRIA -

CFMV. RESOLUÇÃO 691/2001. EXAME DE CERTIFICAÇÃO. NECESSIDADE. REQUISITO PARA

INSCRIÇÃO. ILEGALIDADE. FALTA DE PREVISÃO NA LEI Nº 5.517/68. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO
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PARA, CONHECENDO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO, NEGAR, DESDE LOGO, SEGUIMENTO AO

RECURSO ESPECIAL. " (Grifamos)

(AgRg no Ag 888968/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/04/2008, DJe 12/05/2008)

"ADMINISTRATIVO. CREA. FIRMA INDIVIDUAL DE MONTAGEM E COLOCAÇÃO DE QUADROS

ELÉTRICOS. TITULARIDADE . INSCRIÇÃO NO CREA. RESOLUÇÃO 336/89 CONFEA.

I - A resolução nº 336/89 do CONFEA desbordou dos limites legais ao impedir a inscrição de firma individual

junto ao CREA daqueles titulares que não detêm formação técnica na área de engenharia. 

II - Na hipótese dos autos a firma individual dedica-se à montagem e colocação de quadros elétricos, constando

do seu quadro funcional engenheira para a prestação de responsabilidade técnica pela firma individual.

III - Os artigos 59 e 60 da Lei nº 5.194/66, atinentes ao exercício profissional da engenharia, não restringem a

titularidade de firma, seja individual ou limitada, apenas destacam a necessidade do competente registro no

conselho regional bem como o dos profissionais do seu quadro técnico, os quais deverão responsabilizar-se pelos

serviços.

IV - Recurso especial improvido." (Grifamos)

(REsp 892079/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/11/2007, DJ

13/12/2007, p. 328, REPDJ 19/05/2008, p. 1)

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA

VETERINÁRIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. REGISTRO. DESCABIMENTO. ACÓRDÃO CALCADO

NO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. AUSÊNCIA DE INTERPOSIÇÃO DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO.

MATÉRIA CONSTITUCIONAL PRECLUSA. VERBETE SUMULAR N.º 126 DO STJ.

1. A exigência de aprovação no Exame Nacional de Certificação Profissional, instituído pela Resolução 691/01

do Conselho Federal de Medicina Veterinária, como requisito indispensável à obtenção do registro profissional

junto ao referido Conselho é ilegal, em afronta ao artigo 16, alínea "f", da Lei n.° 5.517/68.

2. Isto porque a imposição do registro não pode ser inaugurada por Resolução, haja vista que o ato

administrativo de caráter normativo subordina-se ao ordenamento jurídico hierarquicamente superior, in casu, à

lei e à Constituição Federal, não sendo admissível que o poder regulamentar extrapole seus limites, ensejando a

edição dos chamados "regulamentos autônomos", vedados em nosso ordenamento jurídico.

3. Aresto recorrido fundado no princípio constitucional da legalidade.

(...)" (Grifamos)

(REsp 828798/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/09/2006, DJ 19/10/2006, p. 254)

Por fim, mostra-se deficiente a demonstração do dissídio jurisprudencial, o qual não se reveste dos requisitos

previstos no art. 541 do CPC e no art. 255 do RISTJ. A divergência exigida não se satisfaz pelas simples

transcrição de ementas, como fez o recorrente, mas exige a demonstração de similitude fática, o que não ocorreu

neste recurso ao se aviar a alínea 'c' do permissivo constitucional.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento ao recurso especial."

(REsp 1.335.555 - SC (2012/0154002-2) - Relator Ministro BENEDITO GONÇALVES - j. 07/06/2013 - Data da

Publicação 11/06/2013)

 

Nesse exato sentido esta E. Corte vem se pronunciando:

 

"CREMESP - REVALIDAÇÃO DE DIPLOMA ESTRANGEIRO - PROVA DE LINGUA PORTUGUESA A

impetrante, diplomada por universidade boliviana, visa obter o registro definitivo como médica profissional no

Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo, sem apresentar Certificado de Proficiência em Língua

Portuguesa. Os Conselhos de profissões regulamentadas têm dentre os seus objetivos não apenas a fiscalização

dos inscritos em seus quadros, mas também a defesa da sociedade, sob o ponto de vista ético, uma vez que esta

necessita de órgãos que a defenda contra os profissionais não habilitados ou despreparados para o exercício da

profissão. O artigo 1º do Decreto Federal nº44.045/58 dispõe que o profissional só poderá exercer sua atividade

após o registro no Conselho Regional de Medicina a que estiver sujeito. Para proceder ao registro, o profissional

deverá apresentar junto à autarquia os documentos arrolados no artigo 2º do Decreto Federal nº44.045/58. A

Resolução CFM nº 1.831, de 9 de janeiro de 2009, estabelece que, para a efetivação do registro do médico

estrangeiro perante os quadros do Conselho Regional de Medicina, o profissional deverá apresentar, além da

documentação exigível pelo Decreto Federal nº 44.045/58, o Certificado de Proficiência em Língua Portuguesa

para Estrangeiros (Celpe-Bras), em nível intermediário superior, expedido pelo Ministério da Educação. O

artigo 5º, XIII, da Constituição Federal dispõe que é livre o exercício profissional, desde que atendidas as

qualificações profissionais que a lei estabelecer. A atual Carta Política se refere à lei em sentido estrito, cuja

titularidade é exclusiva do legislador infraconstitucional. O conselho impetrado não pode, assim, fazer qualquer

limitação por meio de resolução, uma vez que esta não é instrumento normativo idôneo para criação de

obrigações regulamentares do efetivo exercício da profissão. A exigência de Certificado de Proficiência em

Língua Portuguesa para os estrangeiros obterem a inscrição no conselho regional de Medicina é, portanto,
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ilegal. Apelação provida." (destaquei)

(AMS - 0016315-39.2008.4.03.6100/SP - Relator Desembargador Federal NERY JUNIOR - Terceira Turma - j.

15/10/2009 - e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/11/2009 PÁGINA: 209)

"CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANÇA - INSCRIÇÃO NO CREMESP/SP -

DIPLOMA DE NÍVEL SUPERIOR OBTIDO EM OUTRO PAÍS - EXAME DE PROFICIÊNCIA EM LÍNGUA

PORTUGUESA - RESOLUÇÃO CFM Nº 1.712/2003. I - Segundo o artigo 5º, XIII, da Constituição Federal, "é

livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei

estabelecer". Cuida-se de lei em sentido estrito, de modo que a titularidade desta restrição é exclusiva do

legislador infraconstitucional (TRF 3ª Região, AMS nº 2005.60.00.008240-2/MS, 3ª Turma, Rel. Des. Fed. Nery

Junior, j. 18.04.2007, DJU 10.10.2007, pág. 422). II - Assim, mostra-se ilegal a restrição imposta pela

Resolução CFM nº 1.712/2003, por se cuidar de ato normativo secundário. III - De outro lado, é de se observar

que, atualmente, o Conselho Federal de Medicina exige Certificado de Proficiência em Língua Portuguesa para

Estrangeiros (CELPE-BRAS) em nível intermediário superior (Resolução CFM nº 1.831/2008), documento este já

obtido pelo impetrante consoante prova acostada aos autos. IV - Remessa oficial improvida." (destaquei)

(REOMS 0029007-07.2007.4.03.6100/SP - Relatora Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - j.

19/02/2009 - e-DJF3 Judicial 2 DATA:10/03/2009 PÁGINA: 167)

"ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA. INSCRIÇÃO. RESOLUÇÃO 1712/2003.

EXIGIBILIDADE DO CERTIFICADO DE PROFICIÊNCIA. EM LÍNGUA PORTUGUÊS- NÍVEL

SECUNDÁRIO. DESCABÍVEL. NORMA EXTRAPOLA A LEGISLAÇÃO QUE REGE A MATÉRIA. 1- Cabe ao

CRM a fiscalização do exercício profissional de medicina, inclusive no que tange ao médico estrangeiro,

entretanto, não lhe é facultado criar atos normativos que extrapolam as exigências legais, pois tal exigência

afigura-se dessarazoada, considerando que as leis que regem a matéria (Lei 3.268/57 e o Decreto nº 44.045/58)

não fazem qualquer referência ao mencionado Certificado CELPE-BRAS. 2- Agravo improvido."

(AGRAVO DE INSTRUMENTO 0102760-61.2007.4.03.0000/SP - Relator Desembargador Federal ROBERTO

HADDAD - Quarta Turma - j. 08/01/2009 - e-DJF3 Judicial 2 DATA:03/03/2009 PÁGINA: 415)

 

Quanto ao artigo 2º, § 3º, do Decreto 44.045/58, referido dispositivo, de natureza regulamentar, não tem o

condão de gerar obrigações não previstas em Lei.

Outrossim, no presente caso, a ilegalidade é ainda mais patente, na medida em que o impetrante, habilitado para o

exercício da medicina no Distrito Federal (fls. 21/23), não pode exercê-la no Estado de São Paulo.

Ante o exposto, e pelos fundamentos acima alinhavados, dou provimento à apelação, concedendo a segurança,

para determinar ao Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo que proceda à inscrição secundária do

impetrante em seus quadros, desde não verificado outro fato impeditivo, independentemente da apresentação do

certificado de proficiência em língua portuguesa.

Intimem-se.

Após, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades legais.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00016 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012875-02.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo Conselho Regional de Engenharia e Agronomia de São paulo -CREA/SP

contra a r. sentença monocrática que julgou extinto o feito, sem resolução do mérito, com fundamento no artigo

267 , inciso I, c/c o artigo 295, incisos I e VI, do CPC.

2013.03.99.012875-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : Conselho Regional de Engenharia e Agronomia de Sao Paulo CREA/SP

ADVOGADO : RICARDO GARCIA GOMES

APELADO : WALTER ADAS PEREIRA E CIA LTDA -ME

No. ORIG. : 07.00.00078-8 A Vr PENAPOLIS/SP
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Entendeu o r. Juízo monocrático que o exequente, devidamente intimado, deixou transcorrer "in albis" o prazo

para manifestação.

 

Em suas razões recursais, aduz o CREA/SP que o correto seria a suspensão ou arquivamento dos autos sem baixa

na distribuição, na forma prevista no artigo 40 da Lei nº 6.830/80, e não a extinção do feito.

 

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

 

DECIDO.

 

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

As execuções fiscais são regidas pela Lei nº 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas disposições do Código de

Processo Civil, que prevê a possibilidade de extinção da ação, por inércia do autor.

 

No caso dos autos, verifico que, devidamente intimado para dar andamento ao feito, sob pena de extinção, o

conselho deixou transcorrer "in albis".

 

Desta feita, não poderia a parte exequente deixar de cumprir tal determinação, inviabilizando o prosseguimento da

execução.

 

O artigo 267 do CPC estabelece a responsabilidade sobre a qual a parte assume pelo não cumprimento de tal ônus

processual, submetendo-se às penalidades nele previstas.

 

Ante a inércia da parte exequente, de rigor a extinção da execução fiscal.

 

A esse respeito, trago os seguintes precedentes do c. STJ e deste e. Tribunal:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL . INÉRCIA DO EXEQUENTE. ABANDONO DA CAUSA. EXTINÇÃO DE OFÍCIO. INTIMAÇÃO

PESSOAL. EXIGÊNCIA DE REQUERIMENTO DO EXECUTADO. EXECUÇÃO NÃO EMBARGADA.

DESNECESSIDADE. SÚMULA 240/STJ. INAPLICABILIDADE. MATÉRIA PACIFICADA NO JULGAMENTO

DO RESP 1.120.097-SP, DJE 26/10/2010, SUBMETIDO À SISTEMÁTICA DOS RECURSOS REPETITIVOS

(ART. 543-C, DO CPC).

1. A inércia da Fazenda exequente, ante a intimação regular para promover o andamento do feito e a

observância dos artigos 40 e 25 da Lei de execução fiscal, implica a extinção da execução fiscal não embargada

ex officio, afastando-se o Enunciado Sumular 240 do STJ, segundo o qual 'A extinção do processo, por abandono

da causa pelo autor, depende de requerimento do réu''. Precedentes: REsp 840255/RS, Primeira Turma,

publicado no DJ de 31.08.2006; REsp 737933/MG, Primeira Turma, publicado no DJ de 13.06.2005; RESP

250945/RJ, Segunda Turma, publicado no DJ de 29.10.2001; e RESP 56800/MG, Segunda Turma, publicado no

DJ de 27.11.2000.

2. É que a razão para se exigir o requerimento de extinção do processo pela parte contrária advém

primacialmente da bilateralidade da ação, no sentido de que também assiste ao réu o direito à solução do

conflito. Por isso que o não aperfeiçoamento da relação processual impede presumir-se eventual interesse do réu

na continuidade do processo, o qual, 'em sua visão contemporânea, é instrumento de realização do direito

material e de efetivação da tutela jurisdicional, sendo de feição predominantemente pública, que não deve prestar

obséquios aos caprichos de litigantes desidiosos ou de má-fé'. (REsp 261789/MG, Rel. Ministro SÁLVIO DE

FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/09/2000, DJ 16/10/2000).

3. In casu, a execução fiscal foi extinta sem resolução de mérito, em virtude da inércia da Fazenda Nacional

ante a intimação do Juízo a quo para que desse prosseguimento ao feito, razão pela qual é forçoso concluir que

a execução não foi embargada e prescindível, portanto, o requerimento do devedor.

4. Orientação ratificada pela Corte no julgamento do REsp 1120097/SP, Primeira Seção, Rel. Ministro LUIZ

FUX, julgado em 13/10/2010, DJe 26/10/2010, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do

CPC).

5. Agravo regimental desprovido.
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(STJ - AgRg no REsp nº 1127727/SC - Rel. Min. LUIZ FUX - Primeira Turma - DJe de 14.12.2010 - destaquei)

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL- ABANDONO - APLICAÇÃO DO ART. 267, III, DO CPC -

POSSIBILIDADE.

1. É possível a extinção do processo de execução fiscal com base no art. 267, III, do CPC, haja vista a

possibilidade da sua aplicação subsidiária àquele procedimento. Precedentes.

2. Agravo regimental não provido."

(STJ - AgRg no Ag nº 1300480/SP - Rel. Min. ELIANA CALMON - Segunda Turma - DJe de 08.09.2010 -

destaquei)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO. CITAÇÃO.

INÉRCIA. ABANDONO DA CAUSA. ART. 267, II, III, E § 1º, DO CPC. EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DE

MÉRITO. POSSIBILIDADE.

1. Conforme entendimento predominante na Primeira Seção do STJ, é possível a extinção do processo se a

parte autora, pessoalmente intimada, deixar de adotar as diligências necessárias ao andamento do feito, cabível

a aplicação da sanção prevista no art. 267, III, do CPC, considerando a permissão para o emprego subsidiário

do Código de Processo Civil às execuções fiscais.

2. Agravo regimental improvido."

(STJ - AgRg no Ag 740204/MG, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA - SEGUNDA TURMA - DJ de

29.05.2006 pág.: 210 - destaquei)

"EXECUÇÃO FISCAL. INTIMAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL - AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO - INÉRCIA

CARACTERIZADA. ART. 267, III, CPC - APLICABILIDADE AOS EXECUTIVOS FISCAIS.

1. Executivo fiscal ajuizado pelo conselho regional de Farmácia (CRF) em 09/12/08, buscando o recebimento de

crédito relativo a multa por infringência ao disposto no artigo 24 da Lei nº 3.820/60. Às fls. 09, determinou o d.

Juízo o recolhimento do valor relativo à diligência do Oficial de Justiça, sendo o despacho publicado no DJE de

12/12/08. Não cumprida a determinação, novo despacho foi proferido em 03/02/09, publicado no DJE de

20/02/09 (fls. 10). Novamente silente o conselho -exequente, o Magistrado concedeu nova oportunidade para

cumprimento da determinação, desta feita determinando a intimação pessoal com prazo de 48 horas para

atendimento (fls. 11). Intimação regularmente efetuada (fls. 12/13), porém não cumprido o despacho (fls. 13,

verso).

2. O apelante foi intimado pessoalmente para dar andamento ao feito, sob pena de extinção, no prazo de 48

horas. Assim, devidamente cumprida a previsão contida no § 1º do artigo 267 do CPC, quedando-se inerte o

exequente.

3. O conselho informa em seu apelo ter protocolado petição, todavia o fez apenas em 23/04/09 (fls. 19/22), mais

de um mês após sua intimação pessoal, ocorrida em 17/03/09 (fls. 13). Ademais, a petição protocolada não

guarda relação de pertinência com a determinação constante no despacho do d. Juízo, pois trata-se de pedido de

penhora sobre o faturamento.

4. Entendo oportuno salientar que as execuções fiscais são regidas pela Lei n. 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas

normas do Código de Processo Civil. Assim, diante da inércia apresentada pelo exequente, não se pode conceber

a paralisação do processo de execução por tempo indeterminado, devendo a parte inerte suportar as

consequências jurídicas de sua inatividade. Esse é o entendimento já firmado no Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, ao confirmar a sentença de extinção da execução fiscal por inércia da exequente quando intimada a se

manifestar. Precedente: STJ 1ª Turma, AGRESP 704052, Processo: 200401643748/RS, Rel. DENISE ARRUDA,

publicado no DJ DATA:04/10/2007, p. 175.

5. Apelação improvida."

(TRF3 - AC nº 2009.03.99.028671-0 - Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Terceira Turma -

DJF3 CJ1 de 10.11.2009 - pág: 58)

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

 

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem observando-se as formalidades

legais.

 

Publique-se e intime-se.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora
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00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0063358-27.2002.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de execução fiscal ajuizada com o objetivo de cobrar crédito tributário inscrito na dívida ativa.

 

A r. sentença julgou extinta a execução, reconhecendo a ocorrência da prescrição.

 

Em apelação, o CRF/SP pugnou a reforma da sentença para o prosseguimento da execução.

 

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

 

DECIDO.

 

O recurso comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Compulsando os autos, verifico que foi proferida, em 07/08/2003 (fl. 13), decisão suspendendo o processo pelo

prazo de 01 (um) ano, bem como determinando a remessa dos autos ao arquivo para aguardar sobrestado.

 

O exeqüente foi intimado em 25/09/2003, mediante publicação na Imprensa Oficial (fl. 14).

 

Os autos foram desarquivados em 27/4/2004, apenas para juntada de substabelecimento e ficha cadastral da

empresa.

 

Retornaram ao arquivo em 13/9/2004 onde permaneceram até 04/06/2012.

 

O exeqüente foi intimado para manifestação a respeito da prescrição (fl.18).

 

Passo à análise do mérito.

 

Intimação Pessoal

 

Os advogados contratados pelos conselhos não gozam da prerrogativa de intimação pessoal, nesse sentido o

entendimento do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGISTRO

PROFISSIONAL. ANOTAÇÃO DE RESPONSABILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROTOCOLIZADO

FORA DO PRAZO LEGAL. CONSELHO REGIONAL DE ENGENHARIA, ARQUITETURA E AGRONOMIA.

AUSÊNCIA DE PRERROGATIVA DE INTIMAÇÃO PESSOAL . 

1. É intempestivo a agravo de instrumento quando não demonstrada, no momento de sua interposição, por

certidão oficial expedida pela Corte de origem ou por outro meio idôneo, a não ocorrência de expediente forense

nos termos inicial ou final de sua interposição. 

2. A decisão agravada foi disponibilizada em 09/01/2009 e publicada em 12/01/2009. O prazo recursal findou em

02/02/2009 e o agravo foi interposto em 09/02/2009, mostrando-se, desta forma, intempestivo. 

2002.61.82.063358-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : INGRID TAMIE WATANABE e outro

APELADO : WALDEMAR GARBELINI

No. ORIG. : 00633582720024036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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3. Outrossim, não gozam os advogados do agravante do privilégio da intimação pessoal , de modo que a

contagem do prazo recursal deve se dar da publicação do acórdão na imprensa oficial, por intermédio do Diário

de Justiça. 

4. Agravo regimental não provido."

(STJ, AGA 200900534328, Relator Ministro BENEDITO GONÇALVES, julgamento em 03/08/2010, publicado em

DJ de 09/08/2010)

 

AGRAVO INOMINADO - EXECUÇÃO FISCAL - CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA - INTIMAÇÃO

PESSOAL - ART. 25, LEI - DESNECESSIDADE - RECURSO IMPROVIDO. 

1. A Lei de Execução Fiscal, no seu artigo 25, introduziu a prerrogativa da intimação pessoal ao representante

judicial da Fazenda Pública. 

2. Este instrumento legal não se estendeu aos advogados contratados - caso dos autos conforme procuração de fl.

12, devendo a intimação destes se efetivar mediante publicação pela imprensa oficial. 

3. A decisão impugnada está em absoluta consonância com o entendimento firmado pelo Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e por esta Corte. 

4. Agravo inominado improvido. 

(TRF3, AI 00996626820074030000, Desembargador Federal NERY JUNIOR, Terceira Turma, publicado em e-

DJF3 de 20/07/2012)

AGRAVO INOMINADO - EXECUÇÃO FISCAL - CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA - INTIMAÇÃO

PESSOAL - ART. 25, LEI 6.830/80 - DESNECESSIDADE - RECURSO IMPROVIDO.

1. A Lei de Execução Fiscal, no seu artigo 25, introduziu a prerrogativa da intimação pessoal ao representante

judicial da Fazenda Pública.

2. Este instrumento legal não se estendeu aos advogados contratados - caso dos autos conforme procuração de fl.

18, devendo a intimação destes se efetivar mediante publicação pela imprensa oficial.

3. A decisão impugnada está em absoluta consonância com o entendimento firmado pelo Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e por esta Corte.

4. Agravo inominado improvido.

(TRF3, AI 00115496520124030000, Juiz Federa Convocado ROBERTO LEMOS, Terceira Turma, publicado em

e-DJF3 de 06/08/2012)

Prescrição

 

Enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, o curso do

processo pode ser suspenso.

 

Segundo o entendimento do E. STJ mostra-se desnecessária a intimação da decisão que suspende ou arquiva o

feito:

 

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL E AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. DESNECESSIDADE DE INTIMAÇÃO DA FAZENDA

PÚBLICA DA DECISÃO QUE SUSPENDE E ARQUIVA O FEITO. 1. A desconstituição das premissas fáticas

consideradas pela Corte de origem, de que a suspensão foi requerida pela Fazenda Nacional, o que teria

legitimado a dispensa de sua intimação sobre tal ato, demandaria a análise do acervo fático probatório, vedada

pela Súmula 7/STJ. 2. " É desnecessária a intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução, bem como

do ato de arquivamento, o qual decorre do transcurso do prazo de um ano de suspensão e é automático,

conforme dispõe a Súmula 314 desta Corte: "Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-

se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição qüinqüenal intercorrente". [...] (AgRg no

AREsp 202.392/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/09/2012). 3. Agravo

regimental não provido."

(AgRg no AREsp 192.552/PR, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 05/03/2013, o grifo não é do

original)

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. DESNECESSIDADE DE

INTIMAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA DA DECISÃO QUE SUSPENDE E ARQUIVA O FEITO. PARALISAÇÃO

POR MAIS DE CINCO ANOS. SÚMULA 314/STJ.

1. A jurisprudência do STJ firmou o entendimento de que, não localizados os bens penhoráveis, interrompe-se o

processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição quinquenal intercorrente. Desnecessária,

portanto, a intimação da Fazenda da decisão que suspende ou arquiva o feito. Incidência da Súmula 314/STJ.

2. Hipótese na qual o Tribunal de origem considerou ocorrida a prescrição intercorrente porque o processo após

o deferimento do pedido de suspensão do feito por 45 dias (9/5/2000) ficou paralisado por quase oito anos, sem

qualquer movimentação.
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3. Agravo Regimental não provido."

(AgRg no AREsp 112.800/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 24/04/2012, o grifo não é do

original)

 

A Lei n.º 11.051/2004 acrescentou o §4º ao art. 40 da Lei 6.830/80, com a seguinte redação:

"§4º Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato".

 

Trata-se de norma processual que possibilita ao magistrado conhecimento "ex officio" da prescrição. Em matéria

processual, a lei inovadora tem aplicabilidade imediata aos processos pendentes, bem assim aos recursos

interpostos, independentemente da fase em que se encontram, disciplinando-lhes a prática dos atos futuros de

acordo com o princípio "tempus regit actum".

 

Assim, nos processos de execução fiscal em curso, após ouvida a Fazenda Pública para que se manifeste, v.g.,

sobre eventual hipótese de suspensão ou interrupção do prazo prescricional, poderá ser pronunciada a prescrição,

independentemente de alegação do executado.

 

"In casu", constata-se a prescrição intercorrente porquanto, entre a decisão que ordenou o arquivamento do feito e

a sentença, transcorreram mais de seis anos, sem que o exequente tivesse promovido o andamento da ação ou

demonstrado a existência de qualquer causa suspensiva ou interruptiva do prazo prescricional.

 

Nesse sentido são os recentes julgados do C. STJ, com destaque para as seguintes ementas, que dispensam

maiores digressões sobre o tema:

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE . INTERPRETAÇÃO DO ART. 40 DA LEF E DO ART 174 DO CTN EM CONJUNTO.

DECRETAÇÃO DE OFÍCIO.

1. Hipótese em que a Fazenda Nacional alega ausência de arquivamento do processo para fins de decretação da

prescrição intercorrente .

2. Contudo, in casu, verifica-se que o Tribunal de origem afastou expressamente tal argumento. Vejamos: "Afasto

a alegação da apelante, no sentido de que não houve arquivamento do processo com base no art. 40, § 4º, da

LEF, mas tão somente a suspensão do feito". (fl. 35) 3. Diante disso, diversamente do que alega a Fazenda

Nacional, conclui-se que o ato de arquivamento dos autos ocorreu.

4. Assim, sendo o decurso do prazo superior a cinco anos, antes da prolação da sentença, sem que a Fazenda

Nacional tenha demonstrado qualquer causa suspensiva ou interruptiva do prazo prescricional, constata-se a

prescrição intercorrente .

5. Ademais, registra-se que o preceito do art. 40 da LEF não tem o condão de tornar imprescritível a dívida

fiscal, já que não resiste ao confronto com o art. 174 do CTN.

6. Agravo regimental não provido."

(AgRg no REsp 1123404, Rel .Min. Benedito Gonçalves, v.u.,publicado no DJe em 02/02/2010).

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO (ART. 20 DA LEI 10.522/2002). PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE. POSSIBILIDADE DE DECRETAÇÃO DE OFÍCIO PELO JUIZ. ENTENDIMENTO

FIRMADO PELA PRIMEIRA SEÇÃO, NO JULGAMENTO DO RESP 1.102.554/MG (DJE DE 8.6.2009),

SUBMETIDO AO NOVO REGIME DO ART. 543-C DO CPC.

1. A Primeira Seção, na assentada do dia 27 de maio de 2009, ao julgar o REsp 1.102.554/MG (Rel. Min. Castro

Meira), mediante a utilização da nova metodologia de julgamento de recursos repetitivos, prevista no art. 543-C

do Código de Processo Civil (introduzido pela Lei 11.672/2008), teve oportunidade de apreciar a questão

controversa, referendando o seguinte posicionamento: "Ainda que a execução fiscal tenha sido arquivada em

razão do pequeno valor do débito executado, sem baixa na distribuição, nos termos do art. 20 da Lei

10.522/2002, deve ser reconhecida a prescrição intercorrente se o processo ficar paralisado por mais de cinco

anos a contar da decisão que determina o arquivamento, pois essa norma não constitui causa de suspensão do

prazo prescricional" (DJe de 8.6.2009).

2. Não merece conhecimento a tese relativa à não-fluência do prazo prescricional ante a falta de intimação da

exequente acerca do despacho que determinou o arquivamento, sem baixa na distribuição, dos autos de execução

fiscal. Isso, porque o art. 40 da Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, não contém comando normativo suficiente

para infirmar os fundamentos do acórdão recorrido. Em caso semelhante, o Ministro Teori Albino Zavascki

consignou que "esta regra limita-se a exigir a intimação da Fazenda nos casos em que a prescrição intercorrente
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estiver na iminência de ser decretada pelo juiz, para que a Fazenda exerça o contraditório a respeito da

constatada prescrição , e não na hipótese do despacho que ordena o arquivamento, que ocorre após um ano de

suspensão da execução sem que seja localizado o devedor ou encontrado bens penhoráveis (§ 2º do mesmo

artigo)" (REsp 980.445/PE, 1ª Turma, DJe de 9.6.2008).

3. Agravo regimental desprovido."

(AgRg no REsp 1033242/PE, Min. Denise Arruda, v.u., publicado no DJe em 24/08/2009).

 

Ante o exposto, nego seguimento à apelação.

 

Intimem-se.

 

Após o decurso do prazo, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00018 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044557-43.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de execução fiscal ajuizada com o objetivo de cobrar crédito tributário inscrito na dívida ativa.

 

A r. sentença julgou extinta a execução, nos termos do art. 267 , III, do CPC.

 

Em apelação, o Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia de São Paulo pugnou a reforma da

sentença para o prosseguimento da execução.

 

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos à esta Corte.

 

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Intimado, em 19/11/2010 e 15/04/2011 (fl. 46 e 48), para dar andamento ao processo o exeqüente manteve-se

inerte.

 

Sobreveio a sentença em 15/07/2011, declarando extinta a execução.

 

Passo à análise do mérito.

2011.03.99.044557-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE :
Conselho Regional de Engenharia Arquitetura e Agronomia do Estado de Sao Paulo
CREA/SP

ADVOGADO : DENISE RODRIGUES

APELADO : ADEMILSON ANTONIO VILLELA

No. ORIG. : 08.00.00030-0 2 Vr ESPIRITO SANTO DO PINHAL/SP
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No caso dos autos, aplicável as disposições contidas no art. 267 do CPC porquanto, intimado para o fim de dar

andamento ao feito, o representante judicial do CREA/SP deixou transcorrer o prazo "in albis".

 

Ante a inércia do exequente, de rigor a extinção da execução fiscal, conforme orientação do E. STJ e deste

Tribunal:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. INÉRCIA DO EXEQUENTE. ABANDONO DA CAUSA. EXTINÇÃO DE OFÍCIO. INTIMAÇÃO

PESSOAL. EXIGÊNCIA DE REQUERIMENTO DO EXECUTADO. EXECUÇÃO NÃO EMBARGADA.

DESNECESSIDADE. SÚMULA 240/STJ. INAPLICABILIDADE. MATÉRIA PACIFICADA NO JULGAMENTO

DO RESP 1.120.097-SP, DJE 26/10/2010, SUBMETIDO À SISTEMÁTICA DOS RECURSOS REPETITIVOS

(ART. 543-C, DO CPC).

1. A inércia da Fazenda exequente, ante a intimação regular para promover o andamento do feito e a

observância dos artigos 40 e 25 da Lei de Execução Fiscal, implica a extinção da execução fiscal não embargada

ex officio, afastando-se o Enunciado Sumular 240 do STJ, segundo o qual "A extinção do processo, por abandono

da causa pelo autor, depende de requerimento do réu''. Precedentes: REsp 840255/RS, Primeira Turma,

publicado no DJ de 31.08.2006; REsp 737933/MG, Primeira Turma, publicado no DJ de 13.06.2005; RESP

250945/RJ, Segunda Turma, publicado no DJ de 29.10.2001; e RESP 56800/MG, Segunda Turma, publicado no

DJ de 27.11.2000.

2. É que a razão para se exigir o requerimento de extinção do processo pela parte contrária advém

primacialmente da bilateralidade da ação, no sentido de que também assiste ao réu o direito à solução do

conflito. Por isso que o não aperfeiçoamento da relação processual impede presumir-se eventual interesse do réu

na continuidade do processo, o qual, "em sua visão contemporânea, é instrumento de realização do direito

material e de efetivação da tutela jurisdicional, sendo de feição predominantemente pública, que não deve prestar

obséquios aos caprichos de litigantes desidiosos ou de má-fé". (REsp 261789/MG, Rel. Ministro SÁLVIO DE

FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/09/2000, DJ 16/10/2000).

3. In casu, a execução fiscal foi extinta sem resolução de mérito, em virtude da inércia da Fazenda Nacional ante

a intimação do Juízo a quo para que desse prosseguimento ao feito, razão pela qual é forçoso concluir que a

execução não foi embargada e prescindível, portanto, o requerimento do devedor.

4. Orientação ratificada pela Corte no julgamento do REsp 1120097/SP, Primeira Seção, Rel. Ministro LUIZ

FUX, julgado em 13/10/2010, DJe 26/10/2010, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do

CPC).

5. Agravo regimental desprovido."

(STJ - AgRg no REsp nº 1127727/SC - Rel. Min. LUIZ FUX - Primeira Turma - DJe de 14.12.2010)

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - ABANDONO - APLICAÇÃO DO ART. 267, III, DO CPC -

POSSIBILIDADE.

1. É possível a extinção do processo de execução fiscal com base no art. 267 , III , do CPC, haja vista a

possibilidade da sua aplicação subsidiária àquele procedimento. Precedentes.

2. Agravo regimental não provido."

(STJ - AgRg no Ag nº 1300480/SP - Rel. Min. ELIANA CALMON - Segunda Turma - DJe de 08.09.2010)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO. CITAÇÃO.

INÉRCIA. ABANDONO DA CAUSA. ART. 267 , II, III, E § 1º, DO CPC. EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DE

MÉRITO. POSSIBILIDADE.

1. Conforme entendimento predominante na Primeira Seção do STJ, é possível a extinção do processo se a parte

autora, pessoalmente intimada, deixar de adotar as diligências necessárias ao andamento do feito, cabível a

aplicação da sanção prevista no art. 267 , III , do CPC, considerando a permissão para o emprego subsidiário do

Código de Processo Civil às execuções fiscais.

2. Agravo regimental improvido."

(STJ - AgRg no Ag 740204/MG, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA - SEGUNDA TURMA - DJ de

29.05.2006 pág.: 210)

"EXECUÇÃO FISCAL. INTIMAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL - AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO - INÉRCIA

CARACTERIZADA. ART. 267 , III , CPC - APLICABILIDADE AOS EXECUTIVOS FISCAIS.

1. Executivo fiscal ajuizado pelo Conselho Regional de Farmácia ( crf ) em 09/12/08, buscando o recebimento de

crédito relativo a multa por infringência ao disposto no artigo 24 da Lei nº 3.820/60. Às fls. 09, determinou o d.

Juízo o recolhimento do valor relativo à diligência do Oficial de Justiça, sendo o despacho publicado no DJE de

12/12/08. Não cumprida a determinação, novo despacho foi proferido em 03/02/09, publicado no DJE de

20/02/09 (fls. 10). Novamente silente o Conselho-exequente, o Magistrado concedeu nova oportunidade para

cumprimento da determinação, desta feita determinando a intimação pessoal com prazo de 48 horas para
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atendimento (fls. 11). Intimação regularmente efetuada (fls. 12/13), porém não cumprido o despacho (fls. 13,

verso).

2. O apelante foi intimado pessoalmente para dar andamento ao feito, sob pena de extinção , no prazo de 48

horas. Assim, devidamente cumprida a previsão contida no § 1º do artigo 267 do CPC, quedando-se inerte o

exequente.

3. O Conselho informa em seu apelo ter protocolado petição, todavia o fez apenas em 23/04/09 (fls. 19/22), mais

de um mês após sua intimação pessoal, ocorrida em 17/03/09 (fls. 13). Ademais, a petição protocolada não

guarda relação de pertinência com a determinação constante no despacho do d. Juízo, pois trata-se de pedido de

penhora sobre o faturamento.

4. Entendo oportuno salientar que as execuções fiscais são regidas pela Lei n. 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas

normas do Código de Processo Civil. Assim, diante da inércia apresentada pelo exequente, não se pode conceber

a paralisação do processo de execução por tempo indeterminado, devendo a parte inerte suportar as

consequências jurídicas de sua inatividade. Esse é o entendimento já firmado no Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, ao confirmar a sentença de extinção da execução fiscal por inércia da exequente quando intimada a se

manifestar. Precedente: STJ 1ª Turma, AGRESP 704052, Processo: 200401643748/RS, Rel. DENISE ARRUDA,

publicado no DJ DATA:04/10/2007, p. 175.

5. Apelação improvida."

(TRF3 - AC nº 2009.03.99.028671-0 - Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Terceira Turma -

DJF3 CJ1 de 10.11.2009 - pág: 58)

 

Ante o exposto, nego seguimento à apelação.

 

Intimem-se.

 

Após o decurso do prazo, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00019 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016624-08.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de execução fiscal ajuizada com o objetivo de cobrar crédito tributário inscrito na dívida ativa.

 

A r. sentença julgou extinta a execução, nos termos do art. 794 , I, do CPC.

 

Em apelação, o CREAA/SP pugnou a reforma da sentença para o prosseguimento da execução.

 

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos à esta Corte.

 

É o relatório.

2008.61.82.016624-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE :
Conselho Regional de Engenharia Arquitetura e Agronomia do Estado de Sao Paulo
CREA/SP

ADVOGADO : MARCIA LAGROZAM SAMPAIO e outro

APELADO : OSWALDO SOGUMO

No. ORIG. : 00166240820084036182 12F Vr SAO PAULO/SP
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DECIDO.

 

Em 05/12/2008 (fl. 13) a execução foi suspensa até o término do parcelamento 

 

Encerrado o período de suspensão o MM. Juiz a quo determinou a manifestação do exeqüente no prazo de 30

(trinta) dias (25/05/2009 - fl. 14).

 

Em 31/07/2009 o procurador do exequente retirou os autos com carga (fl. 15), todavia não se manifestou.

 

Sobreveio a sentença em 08/03/2010, declarando extinta a execução.

 

Passo à análise do mérito.

 

As execuções fiscais são regidas pela Lei nº 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas disposições do Código de

Processo Civil.

 

No caso dos autos, aplicável as disposições contidas no art. 267 do CPC porquanto, intimado para o fim de dar

andamento ao feito, o representante judicial do exeqüente deixou transcorrer o prazo "in albis".

 

Ante a inércia, de rigor a extinção da execução fiscal, conforme orientação do E. STJ e deste Tribunal:

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. INÉRCIA DO EXEQUENTE. ABANDONO DA CAUSA. EXTINÇÃO DE OFÍCIO. INTIMAÇÃO

PESSOAL. EXIGÊNCIA DE REQUERIMENTO DO EXECUTADO. EXECUÇÃO NÃO EMBARGADA.

DESNECESSIDADE. SÚMULA 240/STJ. INAPLICABILIDADE. MATÉRIA PACIFICADA NO JULGAMENTO

DO RESP 1.120.097-SP, DJE 26/10/2010, SUBMETIDO À SISTEMÁTICA DOS RECURSOS REPETITIVOS

(ART. 543-C, DO CPC).

1. A inércia da Fazenda exequente, ante a intimação regular para promover o andamento do feito e a

observância dos artigos 40 e 25 da Lei de Execução Fiscal, implica a extinção da execução fiscal não embargada

ex officio, afastando-se o Enunciado Sumular 240 do STJ, segundo o qual "A extinção do processo, por abandono

da causa pelo autor, depende de requerimento do réu''. Precedentes: REsp 840255/RS, Primeira Turma,

publicado no DJ de 31.08.2006; REsp 737933/MG, Primeira Turma, publicado no DJ de 13.06.2005; RESP

250945/RJ, Segunda Turma, publicado no DJ de 29.10.2001; e RESP 56800/MG, Segunda Turma, publicado no

DJ de 27.11.2000.

2. É que a razão para se exigir o requerimento de extinção do processo pela parte contrária advém

primacialmente da bilateralidade da ação, no sentido de que também assiste ao réu o direito à solução do

conflito. Por isso que o não aperfeiçoamento da relação processual impede presumir-se eventual interesse do réu

na continuidade do processo, o qual, "em sua visão contemporânea, é instrumento de realização do direito

material e de efetivação da tutela jurisdicional, sendo de feição predominantemente pública, que não deve prestar

obséquios aos caprichos de litigantes desidiosos ou de má-fé". (REsp 261789/MG, Rel. Ministro SÁLVIO DE

FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/09/2000, DJ 16/10/2000).

3. In casu, a execução fiscal foi extinta sem resolução de mérito, em virtude da inércia da Fazenda Nacional ante

a intimação do Juízo a quo para que desse prosseguimento ao feito, razão pela qual é forçoso concluir que a

execução não foi embargada e prescindível, portanto, o requerimento do devedor.

4. Orientação ratificada pela Corte no julgamento do REsp 1120097/SP, Primeira Seção, Rel. Ministro LUIZ

FUX, julgado em 13/10/2010, DJe 26/10/2010, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do

CPC).

5. Agravo regimental desprovido."

(STJ - AgRg no REsp nº 1127727/SC - Rel. Min. LUIZ FUX - Primeira Turma - DJe de 14.12.2010)

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - ABANDONO - APLICAÇÃO DO ART. 267, III, DO CPC -

POSSIBILIDADE.

1. É possível a extinção do processo de execução fiscal com base no art. 267 , III , do CPC, haja vista a

possibilidade da sua aplicação subsidiária àquele procedimento. Precedentes.

2. Agravo regimental não provido."

(STJ - AgRg no Ag nº 1300480/SP - Rel. Min. ELIANA CALMON - Segunda Turma - DJe de 08.09.2010)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO. CITAÇÃO.

INÉRCIA. ABANDONO DA CAUSA. ART. 267 , II, III, E § 1º, DO CPC. EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DE
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MÉRITO. POSSIBILIDADE.

1. Conforme entendimento predominante na Primeira Seção do STJ, é possível a extinção do processo se a parte

autora, pessoalmente intimada, deixar de adotar as diligências necessárias ao andamento do feito, cabível a

aplicação da sanção prevista no art. 267 , III , do CPC, considerando a permissão para o emprego subsidiário do

Código de Processo Civil às execuções fiscais.

2. Agravo regimental improvido."

(STJ - AgRg no Ag 740204/MG, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA - SEGUNDA TURMA - DJ de

29.05.2006 pág.: 210)

"EXECUÇÃO FISCAL. INTIMAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL - AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO - INÉRCIA

CARACTERIZADA. ART. 267 , III , CPC - APLICABILIDADE AOS EXECUTIVOS FISCAIS.

1. Executivo fiscal ajuizado pelo Conselho Regional de Farmácia ( crf ) em 09/12/08, buscando o recebimento de

crédito relativo a multa por infringência ao disposto no artigo 24 da Lei nº 3.820/60. Às fls. 09, determinou o d.

Juízo o recolhimento do valor relativo à diligência do Oficial de Justiça, sendo o despacho publicado no DJE de

12/12/08. Não cumprida a determinação, novo despacho foi proferido em 03/02/09, publicado no DJE de

20/02/09 (fls. 10). Novamente silente o Conselho-exequente, o Magistrado concedeu nova oportunidade para

cumprimento da determinação, desta feita determinando a intimação pessoal com prazo de 48 horas para

atendimento (fls. 11). Intimação regularmente efetuada (fls. 12/13), porém não cumprido o despacho (fls. 13,

verso).

2. O apelante foi intimado pessoalmente para dar andamento ao feito, sob pena de extinção , no prazo de 48

horas. Assim, devidamente cumprida a previsão contida no § 1º do artigo 267 do CPC, quedando-se inerte o

exequente.

3. O Conselho informa em seu apelo ter protocolado petição, todavia o fez apenas em 23/04/09 (fls. 19/22), mais

de um mês após sua intimação pessoal, ocorrida em 17/03/09 (fls. 13). Ademais, a petição protocolada não

guarda relação de pertinência com a determinação constante no despacho do d. Juízo, pois trata-se de pedido de

penhora sobre o faturamento.

4. Entendo oportuno salientar que as execuções fiscais são regidas pela Lei n. 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas

normas do Código de Processo Civil. Assim, diante da inércia apresentada pelo exequente, não se pode conceber

a paralisação do processo de execução por tempo indeterminado, devendo a parte inerte suportar as

consequências jurídicas de sua inatividade. Esse é o entendimento já firmado no Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, ao confirmar a sentença de extinção da execução fiscal por inércia da exequente quando intimada a se

manifestar. Precedente: STJ 1ª Turma, AGRESP 704052, Processo: 200401643748/RS, Rel. DENISE ARRUDA,

publicado no DJ DATA:04/10/2007, p. 175.

5. Apelação improvida."

(TRF3 - AC nº 2009.03.99.028671-0 - Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Terceira Turma -

DJF3 CJ1 de 10.11.2009 - pág: 58)

 

Ante o exposto, mantenho a extinção do processo, porém, sem resolução de mérito, nos termos do art. 267, III, do

CPC.

 

Intimem-se.

 

Após o decurso do prazo, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00020 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004858-15.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

2005.61.00.004858-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : YUSSEF JALIL ISRAEL ARAUJO

ADVOGADO : ZILDA ANGELA RAMOS COSTA e outro
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DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ordinária proposta por YUSSEF JALIL ISRAEL ARAUJO contra o Conselho

Regional de Medicina do Estado de São Paulo - CREMESP, objetivando sua inscrição nos quadros da autarquia

sem qualquer exigência quanto à necessidade de revalidação de diploma de medicina obtido em instituição de

ensino superior estrangeira. Alega que a obtenção do título de Mestre em curso de Pós-Graduação em

Otorrinolaringologia e Cirurgia de Cabeça e do Pescoço da Faculdade de Medicina da Universidade de São Paulo,

permitiu que o autor realizasse estágios, inclusive com autorização do réu, ministrasse aulas teóricas, cursos,

palestras etc., qualificando-o para atuação profissional, possuindo direito adquirido e aptidão técnica para o

exercício da medicina. Valor da causa: R$ 1.000,00.

Após o indeferimento da antecipação dos efeitos da tutela (fls. 256/257), foi proferida sentença julgando

improcedentes o pedido, extinguindo o feito com resolução do mérito, nos termos do artigo 269, I, do CPC.

Honorários fixados em R$ 1.000,00 em favor do réu.

Irresignado, apela o autor pugnando pela reversão do julgado.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

 

DECIDO.

 

O art. 48, § 2º, da Lei nº 9.394/96 - Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional - dispõe que todas as

universidades públicas se encontram autorizadas a revalidar diplomas de graduação expedidos por universidades

estrangeiras, verbis:

 

"Art. 48.

(...)

§ 2º. Os diplomas de graduação expedidos por universidades estrangeiras serão revalidados por universidades

públicas que tenham curso do mesmo nível e área ou equivalente, respeitando-se os acordos internacionais de

reciprocidade ou equiparação."

 

A Convenção Regional de Convalidação de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na América Latina e

no Caribe, promulgada no Brasil pelo Decreto nº 80.419, de 27/9/77, e referendada pelo Decreto Legislativo nº 66,

de 23/6/77, não garante a convalidação automática do diploma obtido nos países signatários dispondo, tão

somente, que os Estados contratantes se comprometem a adotar as medidas necessárias para tornar efetivo, o

quanto antes possível, para efeitos de exercício de profissão, o reconhecimento dos diplomas, títulos ou graus de

educação superior emitidos pelas autoridades competentes de outro dos estados contratantes (art. 5º). E o seu

artigo 1º, a, II, deixa claro que o reconhecimento do diploma não tem o efeito de dispensar o seu titular das

obrigações internas dos países signatários para o exercício da profissão, de acordo com as exigências

normativas locais.

Acerca desse assunto, o Colendo Superior Tribunal de Justiça pronunciou-se no sentido de que a Convenção

Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na América Latina e Caribe

(Decreto Presidencial 80.419/77) não foi revogada pelo Decreto 3.077/99, estando ainda em vigor no Brasil, e que

a referida Convenção não confere o direito à validação automática de diplomas obtidos no exterior,

independentemente do momento da conclusão do curso. Outrossim, firmou orientação de que o registro de

diploma estrangeiro no Brasil deve submeter-se a prévio processo de revalidação, segundo o regime previsto na

Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional (Lei nº 9.394/96, art. 48, § 2º).

Seguem os arestos:

 

"DIREITO INTERNACIONAL E ADMINISTRATIVO. CURSO SUPERIOR. DIPLOMA OBTIDO NO EXTERIOR.

REGISTRO EM UNIVERSIDADE BRASILEIRA. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPO DO JUIZ NATURAL NÃO-

CONFIGURADO. CONVENÇÃO REGIONAL SOBRE O RECONHECIMENTO DE ESTUDOS, TÍTULOS E

DIPLOMAS DE ENSINO SUPERIOR NA AMÉRICA LATINA E CARIBE. VIGÊNCIA. ALTERAÇÃO DA

ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL DO STJ.

1. O registro, no Brasil, de diplomas expedidos por entidades de ensino estrangeiras está submetido ao regime

jurídico vigente à data da sua expedição. In casu, a parte concluiu o curso no México em 2002.

2. É lícito ao particular escolher a Universidade pública perante a qual pleiteará a revalidação de seu diploma.

3. A Convenção Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na

APELADO : Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo CREMESP

ADVOGADO : OSVALDO PIRES GARCIA SIMONELLI e outro
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América Latina e Caribe (Decreto Presidencial 80.419/77) não foi revogada pelo Decreto 3.077/99, estando

ainda em vigor no Brasil. Neste ponto, altera-se a orientação jurisprudencial do STJ.

4. O Dec. 80.419/77 tem caráter meramente programático nunca tendo autorizado o reconhecimento automático

de diplomas estrangeiros dos Estados-parte.

5. Ante a ausência de tratado internacional específico regulamentando a questão, o registro no Brasil fica

submetido a prévio processo de revalidação, segundo o regime previsto na Lei de Diretrizes e Bases da Educação

Brasileira (Lei 9.394/96, art. 48, § 2º).

6. Recurso especial provido." (grifei)

(REsp 963525/RS, proc. nº 2007/0146256-4, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j.

23/09/2008, DJe 07/11/2008.)

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ENSINO

SUPERIOR. CURSO DE MEDICINA. CONVENÇÃO REGIONAL SOBRE O RECONHECIMENTO DE

ESTUDOS, TÍTULOS E DIPLOMAS DE ENSINO SUPERIOR NA AMÉRICA LATINA E NO CARIBE. NÃO

REVOGAÇÃO DO DECRETO N. 80.419/77 PELO DECRETO N. 3.007/99. INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO

LEGAL PARA VALIDAÇÃO AUTOMÁTICA DE DIPLOMA OBTIDO NO EXTERIOR. NORMA DE CUNHO

MERAMENTE PROGRAMÁTICO. TEORIA DO FATO CONSUMADO. PRECLUSÃO CONSUMATIVA.

VIOLAÇÃO DO ARTIGO 44 DA LEI N. 9.474/97. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDÊNCIA DA

SÚMULA 211/STJ.

1. Caso em que se alega ocorrência de erro material na decisão recorrida, haja vista que o agravante foi

graduado no ano de 1998, antes da vigência do Decreto n. 3.007/99, que teria revogado a Convenção Regional

sobre o Reconhecimento de Diploma de Ensino Superior na América Latina e no Caribe, aprovada pelo Decreto

Legislativo n. 66/77 e promulgada pelo Decreto Presidencial n. 80.419/77, fazendo jus, portanto, à revalidação

automática de seus títulos; bem como ocorrência do fato consumado, visto que exerce a atividade de médico

desde a concessão da tutela antecipada; e que estaria no Brasil na condição de refugiado.

2. A jurisprudência de ambas as Turmas que compõe a Primeira Seção firmou entendimento de que a Convenção

Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na América Latina e no

Caribe, incorporada ao ordenamento jurídico nacional por meio do Decreto n. 80.419/77, não foi, de forma

alguma, revogada pelo Decreto n. 3.007, de 30 de março de 1999. Isso porque o aludido ato internacional foi

recepcionado pelo Brasil com status de lei ordinária, sendo válido mencionar, acerca desse particular, a sua

ratificação pelo Decreto Legislativo n. 66/77 e a sua promulgação através do Decreto n. 80.419/77. Dessa forma,

não há se falar na revogação do Decreto que promulgou a Convenção da América Latina e do Caribe em foco,

pois o Decreto n. 3.007/99, exarado pelo Sr. Presidente da República, não tem essa propriedade. Precedente do

STF: ADI 1.480 MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ de 18/5/2001.

3. A Convenção Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na

América Latina e no Caribe não confere o direito à validação automática de diplomas obtidos no exterior. Essa

é a exegese que se infere da leitura atenta do artigo 5º da indigitada Convenção.

4. Dessarte, ressoa inequívoco que o preceito normativo em comento é, tão somente, programático e, nesse

sentido, sugere que os Estados signatários criem mecanismos simples e ágeis para o reconhecimento dos

diplomas obtidos no exterior.

5. Ademais, a referida Convenção, em nenhum dos seus dispositivos, autoriza o imediato reconhecimento de

diplomas estrangeiros sem prévio procedimento administrativo de revalidação.

6. Logo, é defeso o reconhecimento automático de diplomas obtidos no exterior sem o anterior procedimento

administrativo de revalidação, consoante determina a Lei de Diretrizes e Bases (Lei n. 9.394/96), em seu art. 48,

§ 2º Precedente: REsp 939.880/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJ de 29 de

outubro de 2008.

7. A questão ventilada pelo agravante acerca do fato consumado não foi discutida no Tribunal de origem e

tampouco trazida no bojo do recurso especial, operando-se, portanto, a preclusão consumativa, eis que inviável o

exame de documento novo em sede especial.

8. Quanto à alegação de violação do artigo 44 da Lei n. 9.474/97, no que se refere aos eventuais direitos do

refugiado, infere-se que não foi analisada pelo Tribunal de origem, apesar da oposição de embargos de

declaração, ensejando a incidência da Súmula n. 211/STJ: 'inadmissível recurso especial quanto à questão que, a

despeito da oposição de embargos declaratórios, não foi apreciada pelo Tribunal a quo'.

9. Agravo de regimental não provido." (grifei)

(AgRg no REsp 1137209/RS, proc. nº 2009/0079682-5, relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, j.

17/06/2010, DJe 29/06/2010.)

"ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR - DIPLOMA EXPEDIDO POR UNIVERSIDADE ESTRANGEIRA -

ACORDO BILATERAL - DECRETO N. 75.105/74 - VIGÊNCIA - MUDANÇA DE ENTENDIMENTO

JURISPRUDENCIAL - INAPLICABILIDADE DA REVALIDAÇÃO AUTOMÁTICA - NECESSIDADE DE

OBSERVÂNCIA DAS NORMAS DA LEI DE DIRETRIZES E BASES - DIREITO ADQUIRIDO - INEXISTÊNCIA.
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1. O registro de diploma estrangeiro no Brasil fica submetido a prévio processo de revalidação, segundo o

regime previsto na Lei de Diretrizes e Bases da Educação Brasileira (Lei n. 9.394/96, art. 48, § 2º).

2. Ademais, o Acordo Básico de Cooperação Educacional, Científica e Cultural Brasil-Paraguai, promulgado

pelo Decreto n. 75.105/74, não conferiu aos graduados em instituições de ensino superior estrangeiras validação

automática pelas Universidades brasileiras, pois exige o respeito à legislação vigente.

3. O procedimento de revalidação dos diplomas estrangeiros foi regrado pela Lei de Diretrizes e Bases da

Educação Nacional (Lei n. 9.394/96), que atribui às Universidades Públicas a competência para verificar a

equivalência dos estudos realizados no exterior aos correspondentes nacionais.

4. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que a exigência do registro previsto na

Lei n. 9.394/96 não fere direito adquirido daqueles que concluíram o ensino após a vigência desta Lei, ainda que

haja Acordo Internacional anterior possibilitando o reconhecimento automático de cursos realizados em

instituições educacionais estrangeiras. Precedentes.

Agravo regimental improvido." (grifei)

(AgRg no REsp 1180351/RS, proc. nº 2010/0029336-1, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, j.

08/06/2010, DJe 21/06/2010.)

 

Destarte, o registro de diploma de curso superior obtido em país estrangeiro depende de prévio procedimento

administrativo de revalidação por universidade pública brasileira, de acordo com a diretriz traçada pelo art. 48, §

2º, da Lei nº 9.394/96.

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, com fundamento no artigo 557 "caput" do CPC.

Intimem-se.

Após, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades legais.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00021 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012199-78.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo ESPÓLIO DE OSWALDO CALLEGARO contra decisão

que, em cumprimento de sentença de ação de rito ordinário, indeferiu pedido de nova remessa ao Contador do

Juízo para atualização da contas adotadas como corretas.

 

Alega que a CEF, após as partes manifestarem sua concordância com os cálculos elaborados pelo Contador,

apresentou os cálculos atualizados, porém nos referidos cálculos não demonstrou, de maneira clara, quais os

índices foram utilizados para correção e se foram acrescidos juros moratórios e remuneratórios, nos termos da

2013.03.00.012199-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : OSWALDO CALLEGARO espolio

ADVOGADO : CIRO JOSÉ CALLEGARO e outro

REPRESENTANTE : ADRIANA CALLEGARO

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : TIAGO MASSARO DOS SANTOS SAKUGAWA e outro

PARTE AUTORA : PEDRO PUCCI e outros

: PEDRO HENRIQUE ANTONIAZZI PUCCI

: CARLA EVELINA ANTONIAZZI PUCCI

: RICARDO JOSE ANTONIAZZI PUCCI

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO PINHEIRO ELIAS e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00317868619944036100 1 Vr SAO PAULO/SP
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sentença transitada em julgado.

 

Requer a concessão do efeito suspensivo.

 

DECIDO.

 

Razão assiste à parte agravante.

 

Verifica-se que os cálculos apresentados pela Contadoria Judicial foram atualizados até 06/2007 (fls. 122/125).

As partes concordaram com o referido cálculo.

 

No entanto, a CEF ao cumprir a determinação de pagamento apresentou o cálculo de fls. 144/146, sem que

houvesse qualquer análise ou manifestação da Contadoria Judicial.

 

Desse modo, o agravante não se insurge contra o valor inicialmente apresentado pela Contadoria Judicial, sobre

qual, como já dito, houve concordância das partes, mas sim, sobre a forma de atualização da referida quantia.

 

Assim, é perfeitamente cabível a utilização pelo magistrado dos préstimos da Contadoria Judicial para a formação

de seu convencimento, nos exatos termos do art. 130 do CPC. Além disto, as partes devem ser instadas para

oferecer manifestação quanto aos cálculos elaborados.

 

Acresça-se, ainda que a remessa dos autos à contadoria objetiva resguardar a correta apuração dos valores

devidos, em conformidade com a decisão transitada em julgado.

 

Ante o exposto, defiro o pedido de efeito suspensivo para determinar a remessa dos autos à Contadoria Judicial,

para elaboração dos cálculos nos termos da sentença transitada em julgado, devendo a magistrada, em momento

ulterior, oportunizar a manifestação das partes. 

 

Dê-se ciência desta decisão ao MM. Juízo a quo.

Intime-se a agravada para os termos do inciso V, do art. 527, CPC.

 

Int.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00022 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001241-95.2011.4.03.6113/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação interposto pela Drogaria Spedito Ltda - ME, em face da r. sentença que, em sede

2011.61.13.001241-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : DROGARIA SPEDITO LTDA -ME

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DE OLIVEIRA e outro

APELADO : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : PATRICIA APARECIDA SIMONI BARRETTO e outro

No. ORIG. : 00012419520114036113 3 Vr FRANCA/SP
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de Embargos à Execução Fiscal, julgou improcedente o pedido reputando legais as certidões de dívida ativa que

embasam a respectiva Execução Fiscal. Condenou a parte embargante ao pagamento de honorários advocatícios,

fixados à razão de 10% sobre o valor atualizado da causa.

Postula a apelante pela reforma da decisão, anulando as autuações aplicadas, bem como as certidões da dívida

ativa.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte, para julgamento.

É o relatório.

DECIDO.

O recurso comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com razão a apelante.

A matéria de fundo discutida nestes autos consiste na possibilidade de oficial de farmácia, devidamente inscrito no

Conselho Regional de Farmácia, exercer suas atividades na qualidade de responsável técnico em seu

estabelecimento comercial, no caso drogaria.

De acordo com a orientação jurisprudencial consolidado no C. STJ, o oficial de farmácia, devidamente inscrito no

Conselho Regional de Farmácia, pode ser responsável técnico por drogaria, nos termos da Súmula 120/STJ, sendo

dispensável a análise acerca da existência de interesse público, a fim de se evitar a interpretação restritiva e

abusiva do permissivo legal, o que poderia levar ferir o princípio da isonomia, tendo em vista a subjetividade do

conceito 'interesse público'.

Confiram-se os seguintes precedentes:

 

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA INADMISSÃO DE RECURSO

ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. RESPONSABILIDADE POR DROGARIA

INDEPENDENTEMENTE DA EXISTÊNCIA DE INTERESSE PÚBLICO. POSSIBILIDADE DE ASSUNÇÃO

POR OFICIAL DE FARMÁCIA. PRECEDENTES. VERBETE N. 83 DA SÚMULA DO STJ.

- Não se conhece do recurso especial quando a jurisprudência desta Corte firmou-se no mesmo sentido do v.

aresto recorrido (enunciado n. 83 da Súmula do STJ).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no Ag 1397704 / SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe 05/09/2011)

"ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. OFICIAL DE FARMÁCIA.

RESPONSABILIDADE TÉCNICA POR DROGARIAS. POSSIBILIDADE. SÚMULA 120 DO STJ. PRESENÇA DE

INTERESSE PÚBLICO. ANÁLISE DESNECESSÁRIA.

A responsabilidade técnica por drogaria pode ser assumida por oficial ou auxiliar de farmácia, desde que

inscrito no órgão competente, não sendo o caso de se condicionar à existência de interesse público.

Agravo regimental improvido" 

(AgRg no AgRg no REsp 1.107.537/SP, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 2/3/2011).

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. OFICIAL DE FARMÁCIA. POSSIBILIDADE DE ASSUNÇÃO

DA RESPONSABILIDADE TÉCNICA POR DROGARIA. SÚMULA N. 120 DO STJ. DECISÃO MONOCRÁTICA

FUNDAMENTADA EM SÚMULA DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

1. Aplica-se, in casu, a Súmula n. 120 desta Corte, que estabelece que 'o oficial de farmácia, inscrito no Conselho

Regional de Farmácia, pode ser responsável técnico por drogaria', sendo despicienda a análise acerca da

existência de interesse público, a fim de se evitar a interpretação restritiva e abusiva do permissivo legal, o que

poderia levar à quebra do princípio da isonomia, tendo em vista a subjetividade do conceito 'interesse público'.

2. A decisão monocrática ora agravada baseou-se em Súmula do STJ, razão porque não merece reforma.

3. Agravo regimental não provido."

(AgRg no REsp 920.521/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 14.4.2010.)

 

Isto posto, nos termos do artigo 557, § 1-A, do CPC dou provimento à apelação. Condeno a embargada ao

pagamento de honorários advocatícios os quais, seguindo entendimento desta e. Turma julgadora, fixo em em R$

2.000,00 (dois mil reais).

Intimem-se.

Após o decurso do prazo, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora
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00023 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0006257-65.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto, neste Tribunal, por CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM

EM SÃO PAULO - COREN/SP contra decisão proferida pelo MM. Juízo Federal da 1ª Vara de Mogi das Cruzes,

que, em sede de ação fiscal, determinou o arquivamento do referido processo.

O agravante requereu efeito suspensivo.

Decido.

O presente recurso não merece ser recebido, haja vista ter sido interposto por cópia.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal já se manifestou, "in verbis":

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERPOSIÇÃO DE RECURSO POR CÓPIA.

IMPOSSIBILIDADE. Não é cabível recurso interposto por cópia, ou com assinatura digitalizada. Precedente: AI

n. 564.765, Relator o Ministro Sepúlveda Pertence, DJ de 17.3.2006. Agravo regimental a que se nega

provimento."

(STF, AI-AgR 558995, Relator Ministro EROS GRAU, julgamento em 09.05.2006, publicado no DJ de 02-06-

2006).

Assim, nego seguimento ao presente recurso, nos termos do artigo 557 do CPC.

Após, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00024 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017083-53.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Intime-se a parte agravante para que regularize o pagamento das custas e do porte de remessa e retorno na agência

bancária da Caixa Econômica Federal, fazendo constar como unidade favorecida o Tribunal Regional Federal da

3ª Região, bem assim o respectivo código da unidade de gestão, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de ser

negado seguimento ao recurso.

2013.03.00.006257-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : Conselho Regional de Enfermagem em Sao Paulo COREN/SP

ADVOGADO : GIOVANNA COLOMBA CALIXTO e outro

AGRAVADO : ODETE CUNHA DE PAULA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE MOGI DAS CRUZES > 33ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00001780420134036133 1 Vr MOGI DAS CRUZES/SP

2013.03.00.017083-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : GOMESFALCO TURISMO E LOCACAO DE VEICULOS LTDA

ADVOGADO : PEDRO GONCALVES SIQUEIRA MATHEUS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 21 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00109338920134036100 21 Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00025 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016898-15.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Intime-se a parte agravante para que regularize o pagamento do porte de remessa e retorno na agência bancária da

Caixa Econômica Federal, fazendo constar como unidade favorecida o Tribunal Regional Federal da 3ª Região,

bem assim o respectivo código da unidade de gestão, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de ser negado

seguimento ao recurso.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00026 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015859-80.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Intime-se a parte agravante para que regularize o pagamento do porte de remessa e retorno na agência bancária da

Caixa Econômica Federal, fazendo constar como unidade favorecida o Tribunal Regional Federal da 3ª Região,

bem assim o respectivo código da unidade de gestão, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de ser negado

seguimento ao recurso.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

2013.03.00.016898-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : LISOL ISOLAMENTOS TERMICOS LTDA

ADVOGADO : RONALDO DIAS LOPES FILHO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 26 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00094043520134036100 26 Vr SAO PAULO/SP

2013.03.00.015859-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : Empresa Brasileira de Infra Estrutura Aeroportuaria INFRAERO

ADVOGADO : CELIA REGINA ALVARES AFFONSO e outro

AGRAVADO : BRADESCO AUTO RE CIA DE SEGUROS

ADVOGADO : DARCIO JOSE DA MOTA e outro

PARTE RE' : TAM LINHAS AEREAS S/A

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00132641520114036100 14 Vr SAO PAULO/SP
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00027 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017325-12.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ESSENCIAL SISTEMA DE SEGURANÇA LTDA. contra

decisão que, em mandado de segurança, deferiu a liminar para suspender a execução do contrato nº 01/2013,

firmado entre a União, representada pela Delegacia da Receita Federal em Santo André, e a ora agravante.

 

Em suas razões recursais, a empresa-agravante relata ter participado de certame licitatório (pregão eletrônico),

com proposta final classificada e julgada vencedora, tendo em vista a inabilitação de duas concorrentes melhores

classificadas.

 

Narra que foi devidamente qualificada, sendo homologado e adjudicado o objeto licitado por meio de contrato

assinado em 17.06.2013.

 

Expõe que, após a assinatura do contrato, foi convocada para tomar conhecimento da iniciativa rescisória da

avença, em razão de determinação judicial exarada em ação mandamental impetrada pela empresa EXECUÇÃO

SEGURANÇA LTDA.

 

Afirma que a decisão agravada deve ser reformada, haja vista que é contrária a jurisprudência do e. STJ que

declara ser incabível o mandado de segurança quando ajuizado posteriormente ao fim do procedimento licitatório

e, estando o mesmo concluso, visto que ausentes o interesse e a possibilidade de agir.

Aduz, ainda, que deve ser reconhecida a ilegitimidade passiva da autoridade eleita pela impetrante como coatora,

visto que indicou a Superintendência da Receita Federal do Brasil na 8ª Região e a Delegacia da Receita Federal

do Brasil em Santo André como autoridades coatoras.

 

Esclarece que a mencionada Superintendência é uma unidade e a Delegacia outra, com atribuições e

representações diferentes, devendo, diante do erro na indicação da autoridade, ser extinto o processo sem

julgamento do mérito pela ausência de uma das condições da ação (art. 267, VI, do CPC).

 

Afirma que a autoridade responsável é o pregoeiro, uma vez que foi ele quem praticou o ato responsável.

 

Explica que mesmo que aplicada a teoria da encampação e admitido o Delegado da Receita Federal de Santo

André como autoridade coatora, não foi ele (delegado) a autoridade eleita como coatora pela impetrante.

 

Assevera que a decisão recorrida é extra petita, visto que o pedido liminar era juridicamente impossível, uma vez

que objetivava a suspensão do processo licitatório sob a modalidade pregão eletrônico nº 01/2013, o qual já havia

sido celebrado o contrato.

 

Argumenta que houve violação aos princípios da segurança jurídica dos contratos, da legalidade, do contraditório

2013.03.00.017325-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : ESSENCIAL SISTEMA DE SEGURANCA LTDA

ADVOGADO : ROMAN SADOWSKI e outro

AGRAVADO : EXECUCAO SEGURANCA LTDA

ADVOGADO : RENATA BASILI SHINOHARA e outro

PARTE RE' : Uniao Federal

PROCURADOR : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00028293020134036126 2 Vr SANTO ANDRE/SP
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e da ampla defesa, visto que a ordem foi concedida, sem que houvesse determinação da formação do litisconsórcio

necessário, impondo-se, por esse motivo, o reconhecimento da nulidade da decisão agravada.

 

Salienta que o pedido liminar tem indiscutível caráter satisfativo, consistente na ordem para o prosseguimento do

processo licitatório em relação à impetrante, tanto é assim que a segurança foi deferida para suspender a execução

do contrato celebrado pela ora recorrente com a União, decisão tomada sem que fosse previamente ouvido o

Ministério Público e sem que a ora agravante fosse chamada a integrar a lide, não por ser licitante, já que a

licitação não mais existe, mas em face de sua condição de empresa contratada pela União.

 

Atesta que, conforme se depreende do artigo 43 da Lei nº 8.666/93 que, subsidiariamente, regem os pregões

presenciais e eletrônicos por conter normas gerais licitatórias, o processo licitatório termina com a sua

homologação e adjudicação do objeto ao vencedor e que a assinatura do contrato não faz mais parte do processo,

de modo que uma vez assinado não é mais possível anulá-lo ou suspender sua execução.

 

Requer a concessão do efeito suspensivo.

 

DECIDO.

 

Depreende-se do edital de pregão eletrônico DRF/SAE nº 01/2013, que a União, naquele documento estava

representada pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Santo André (fls. 59/81).

 

Nesse sentido, impetrado o mandado de segurança originário do presente recurso, a magistrada singular postergou

a apreciação da liminar, após a vinda das informações pela autoridade coatora (fl. 169).

 

Foi expedido ofício para o Superintendente da Receita Federal do Brasil - 8ª Região Fiscal e a Delegacia da

Receita Federal do Brasil em Santo André/SP, visto que ambos foram apontados como autoridades coatoras na

inicial do mandamus (fl. 170).

 

Em resposta, a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Santo André informou o seguinte (fls. 174/179);

 

"...

Ressalte-se que nenhum dos licitantes, inclusive a impetrante, impugnou a exigência do Certificado de

Segurança, prevista no Edital, portanto, precluso o direito conforme item 4 acima.

A impetrante foi inabilitada do certame justamente por não atender o item 11.3.2.2 do referido Edital, ou seja,

não apresentou o Certificado de Segurança exigido.

Inconformada com a decisão, apresentou recurso onde alega que: 'a exigência do Certificado de Segurança

emitido pelo Departamento de Polícia Federal é descabida, pois tal certificação não é mais expedida por aquele

Departamento, visto que desde a implementação do Sistema de Gestão Eletrônica de Segurança Privada - GESP

o referido Certificado é renovado automaticamente quando da publicação da Autorização de Funcionamento ou

de suas revisões no Diário Oficial da União e que sua inabilitação pelo pregoeiro por não haver apresentado o

citado documento configura mero ato de formalismo.'

...

A exigência da Certidão de Segurança está expressamente contida no item 11.3.2.2 do Edital DRF/SAE 01/2013,

portanto de exigibilidade obrigatória pelos responsáveis pela licitação e implica na habilitação para no certame,

conforme item 11.7 do Edital:

...

Anexo cópia do CERTIFICADO DE SEGURANÇA apresentado pela licitante vencedora do pleito, juntamente

com sua revalidação publicada no Diário Oficial da União, que refutam as alegações da impetrada quanto a

falta do referido documento pela licitante vencedora.

Assim, descabida seria a emissão da portaria acima se os certificados não fossem mais expedidos pelo

Departamento da Polícia Federal.

O pregão em questão foi homologado pela autoridade administrativa competente em 17/05/2013, anteriormente a

protocolização da inicial do mandado de segurança pela impetrante e encontra-se em pleno vigor, conforme

contrato assinado na mesma data.

..."

 

Desse modo, verifica-se, de acordo com o documento de fls. 144/145, que em 17.05.2013, foram rejeitados os
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recursos administrativos interpostos pelos outros licitantes, sendo mantida a decisão que habilitou a ora agravante

como vencedora.

 

Referida data (17.05.2013) é indicada como termo da homologação do pregão.

 

Acresça-se que o contrato firmado entre a ora agravante (licitante vencedora) e a União foi assinado em

17.06.2013 (fls. 180/198).

 

O mandamus foi impetrado em 04.06.2013 (fls. 35/47), ou seja, depois da homologação, mas antes da assinatura

do contrato.

 

O e. STJ já declarou que o procedimento licitatório pode ser revogado após a homologação, antes da

assinatura do contrato, em defesa do interesse público, e sem que haja quaisquer ofensas aos princípios do

contraditório e da ampla.

 

Nesse sentido, transcrevo o julgado:

 

"RECURSO ORDINÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. LICITAÇÃO. REVOGAÇÃO APÓS

HOMOLOGAÇÃO. PREÇO ACIMA DO MERCADO. DILAÇÃO PROBATÓRIA. OFENSA AO DIREITO

LÍQUIDO E CERTO NÃO CONFIGURADA.

O Poder Público pode revogar o processo licitatório quando comprovado que os preços oferecidos eram

superiores ao do mercado, em nome do interesse público.

Para ultrapassar a motivação do ato impugnado seria necessária dilação probatória, incompatível com a estreita

via do mandado de segurança.

O procedimento licitatório pode ser revogado após a homologação, antes da assinatura do contrato, em defesa

do interesse público.

O vencedor do processo licitatório não é titular de nenhum direito antes da assinatura do contrato. Tem mera

expectativa de direito, não se podendo falar em ofensa ao contraditório e à ampla defesa, previstos no §3º do

artigo 49 da Lei nº 8.666/93. Precedentes.

Recurso ordinário desprovido."

(STJ, Recurso em Mandado de Segurança nº 30.481/RJ, relatora Ministra ELIANA CALMON, DJe 02.12.2009)

 

Afastadas assim as alegações de violações aos princípios da segurança jurídica dos contratos, da legalidade, do

contraditório e da ampla defesa.

 

Quanto à questão da impossibilidade de impetração do mandado de segurança para revogar contrato de licitação já

assinado, também não prospera a fundamentação da agravante, visto que o e. STJ manifestou que "encontrando-se

presentes as condições da ação, não há falar em extinção do processo sem julgamento do mérito (art. 267, VI, do

CPC), mormente quando se evidencia a possibilidade jurídica do pedido, na medida em que, apesar de já ter

havido a homologação e assinatura do contrato, os referidos atos encontram-se inquinados de vícios, por

cerceamento de defesa." (STJ, REsp 1228849/MA, relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe

09.09.2011).

 

Por fim, com relação à alegação de ilegitimidade passiva das autoridades coatoras, melhor sorte não socorre à

recorrente, visto que na inicial do mandamus constou como autoridades coatoras a Superintendência da Receita

Federal do Brasil na 8ª Região e a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Santo André.

 

É certo que a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Santo André é a autoridade responsável para representar

a União para contratação do objeto licitado e foi ela quem prestou as informações.

 

Nesse sentido, calha transcrever o seguinte julgado:

 

"TRIBUTÁRIO. CERTIDÃO DE REGULARIDADE FISCAL. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA

REJEITADA. AGRAVO RETIDO PREJUDICADO. INEXISTÊNCIA DE DÉBITOS INSCRITOS EM DÍVIDA

ATIVA. GREVE DOS SERVIDORES DA RECEITA FEDERAL. DIREITO A OBTENÇÃO. 

1. No caso em tela, não procede a alegação de ilegitimidade passiva do Secretário da Receita Federal e do
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Superintende Regional da Receita Federal da 6ª Superintendência, haja vista que as informações foram prestadas

pelo próprio Delegado da Receita Federal em Belo Horizonte, o qual, no pormenor, além de atuar na defesa de

mérito, considerou que: 'Ainda que cabível fosse a alegação de ilegitimidade passiva relativamente às

autoridades apontadas como coatoras no presente mandamus, abster-nos-emos de assim fazê-lo, tendo em vista a

busca da economia processual e da eficiência, e prestaremos a presente informação em nome do Delegado da

Receita Federal do Brasil em Belo Horizonte, autoridade detentora da competência necessária para atender às

decisões emanadas do MM. Juiz' (fl. 163). 

2. Assim, se a verdadeira autoridade coatora (Delegado da Receita Federal em Belo Horizonte) apresentou suas

informações e defendeu o ato impugnado, não há que se falar em ilegitimidade passiva ad causam. A pertinência

subjetiva para ação restou atendida por vontade própria do agente público responsável. Princípios da economia

e da eficiência. 3. Quanto ao agravo retido interposto pela Fazenda Nacional, contra decisão que deferiu a

liminar requerida, esta Corte já se pronunciou no sentido de que, '....Existindo sentença no feito principal, não

mais persiste qualquer interesse recursal no agravo de decisão que indeferiu pedido de antecipação dos efeitos

da tutela. Agravo retido não conhecido'(AC 2006.35.00.010719-2/GO, Rel. Desembargador Federal Leomar

Barros Amorim De Sousa, Oitava Turma,e-DJF1 p.425 de 13/11/2009). 

4. Nesse diapasão, confira-se a jurisprudência do eg. STJ que se encontra pacificada no sentido de que: '...perde

objeto o recurso relativo à antecipação da tutela quando a sentença superveniente (a) revoga, expressa ou

implicitamente, a liminar antecipatória (o que pode ocorrer com juízo de improcedência ou de extinção do

processo sem julgamento do mérito), ou, (b) sendo de procedência (integral ou parcial), tem aptidão para, por si

só, irradiar os mesmos efeitos da medida antecipatória. Em qualquer dessas situações, o provimento do recurso

relativo à liminar não teria o condão de impedir o cumprimento da sentença superveniente'. (AgRg no Resp nº

506.887/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1ª T., in DJ de 07 de março de 2005). Portanto, resta prejudicado o

julgamento do agravo retido. 

5. Comprovada nos autos a inexistência de débitos da Impetrante inscritos em Dívida Ativa da União, afigura-se

ilegal a negativa de fornecimento da certidão de regularidade fiscal pretendida, mormente se esta negativa

decorre de greve deflagrada pelos servidores da Receita Federal. 

6. Remessa oficial e apelação desprovidas. Agravo retido julgado prejudicado.

(TRF1, AMS 200538000389194, relator Des. Federal REYNALDO FONSECA, e-DJF1 25.06.2010, pág. 128)

Nem se diga que o pregoeiro seria a autoridade coatora correta, visto que, como afirmado pela própria parte

recorrente, o pregão já havia se encerrado quando da impetração do mandado de segurança.

 

Tal entendimento já foi declarado pela jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais:

 

"LICITAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE SERVIÇOS TÉCNICOS ESPECIALIZADOS NA ÁREA DE TECNOLOGIA

DA INFORMAÇÃO (TI). PREGÃO. PREGOEIRO. PROCEDIMENTO FINALIZADO. ILEGITIMIDADE

PASSIVA AD CAUSAM. CONTRATAÇÃO SUPERVENIENTE. PERDA DO OBJETO NÃO CONFIGURADA. LEI

Nº 8.666/93, ART. 49, § 2º. MANDADO DE SEGURANÇA. DESNECESSIDADE DE PRODUÇÃO DE PROVA

TÉCNICA. ADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. ALEGAÇÃO DE IMPOSSIBILIDADE DE ADOÇÃO DA

MODALIDADE PREGÃO. INDICAÇÃO DO TIPO "TÉCNICA E PREÇO". PRETENSÃO RESTRITIVA DOS

INTERESSES DOS SUBSTITUÍDOS. VIOLAÇÃO A DIREITO LÍQUIDO E CERTO INEXISTENTE. SENTENÇA

ANULADA. SEGURANÇA DENEGADA. 

1. ILEGITIMIDADE PASSIVA. 'Encerrados os trabalhos do Pregão, não tem o Pregoeiro legitimidade para

figurar no pólo passivo da relação processual do Mandado de Segurança'. (AGSS 2002.01.00.045104-2/DF;

Rel. DES. FEDERAL CATÃO ALVES, CORTE ESPECIAL, Publ. DJ p.45 de 18/06/2003). 

2. PERDA DO OBJETO. Dispõe o § 2º do art. 49 da Lei nº 8.666/93 que 'a nulidade do procedimento licitatório

induz à do contrato'. Assim sendo, a superveniente contratação não implica em perda do objeto de ação judicial

em que se questiona a lisura do procedimento licitatório que lhe precedera, se ainda não exaurido o objeto do

contrato. Precedentes da Corte. 

..."

(TRF1, AC 200734000351189, relator Juiz Federal Convocado ÁVIO MOZAR JOSÉ FERRAZ DE NOVAES, e-

DJF1 02.03.2012, pág. 393)

Com efeito, presente na decisão a análise dos pressupostos para a concessão da medida pleiteada, preserva-se

neste momento processual a cognição desenvolvida pelo Juízo de origem como mecanismo de prestígio às

soluções postas pelo magistrado, privilegiando-se a decisão proferida.

 

Nesse diapasão, merecem destaque excertos da decisão agravada:

 

"...

É incontroversa a necessidade do Certificado de Segurança, expedido pela Polícia Federal do Estado de São
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Paulo, válido na data da apresentação da proposta, como requisito para comprovar qualificação técnica dos

licitantes para prestar o serviço (item 11.3.2.2 do Edital DRF/SAE nº 00001/2013)

Cinge-se a questão à verificação da validade da apresentação do ALVARÁ nº 3.552, de 13 de novembro de 2012,

por meio da publicação no Diário Oficial da União.

...

Tem-se, portanto, as duas empresas licitantes apresentaram o mesmo documento, dentro do prazo de validade,

para comprovar o Certificado de Segurança, qual seja, a publicação do Alvará no Diário Oficial da União.

...

Neste contexto, conclui-se que houve indevida inabilitação da impetrante tendo em vista que o Alvará nº 3.552,

publicado em 16 de novembro de 2012, atende ao disposto no item 11.3.2.2 do Edital DRF/SAE nº 00001/2013.

Desta forma, resta caracterizado o ato coator da autoridade impetrada e deve ser reformada a decisão de

inabilitação da impetrante, reconhecendo que o Certificado de Segurança nº 4296/2012, publicado no diário

oficial, é válido e, portanto, apto a comprovar a qualificação técnica da licitante, conforme exigido no Edital.

Como consequência, declaro nulos todos os atos posteriores à decisão de exclusão da licitante do certame e

determino o prosseguimento do processo de licitação em relação à impetrante, com análise dos demais requisitos

exigidos no edital.

..."

 

Assim, ausentes os pressupostos autorizadores da concessão do efeito suspensivo, impõe-se a manutenção da

eficácia da decisão impugnada.

 

Ante o exposto, indefiro o efeito suspensivo pleiteado.

 

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

 

Intime-se a agravada, nos termos do art. 527, V, do CPC.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00028 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015358-29.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Intime-se a parte agravante para que regularize o pagamento do porte de remessa e retorno na agência bancária da

Caixa Econômica Federal, fazendo constar como unidade favorecida o Tribunal Regional Federal da 3ª Região,

bem assim o respectivo código da unidade de gestão, no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de ser negado

seguimento ao recurso.

2013.03.00.015358-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : COMEFERT COM/ DE METAIS LTDA

ADVOGADO : EDUARDO TADEU GONÇALES

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE SUZANO SP

No. ORIG. : 00123410620118260606 A Vr SUZANO/SP
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São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00029 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014847-31.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ELIZABETE MARIA JORGE MARTINS em face de decisão

que, em execução fiscal, indeferiu pedido de desbloqueio da penhora on line (fl. 51).

Sustenta a impenhorabilidade dos valores indevidamente constritos.

Requer a atribuição de efeito suspensivo ao recurso.

DECIDO.

A jurisprudência do e. Superior Tribunal de Justiça assentou entendimento no sentido de que, a partir de

20.01.2007 (data da entrada em vigor da Lei n. 11.382/2006), o bloqueio de ativos pelo BACENJUD tem primazia

sobre os demais meios de garantia do crédito, não sendo mais exigível o prévio esgotamento das diligências para

encontrar outros bens penhoráveis, aplicando-se os arts. 655 e 655-A do CPC, c.c. art. 185-A do CTN e art.11 da

Lei 6.830/80.

Nesse sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA ON LINE. BACENJUD. DEPÓSITOS BANCÁRIOS.

CONSTRIÇÃO EFETIVADA APÓS A LEI Nº 11.382/06.

1. A Corte Especial, no julgamento do REsp 1.112.943-MA, Rel. Min. Nancy Andrighi, ocorrido em 15/09/2010,

pela sistemática do artigo 543-C do CPC, decidiu que, após o advento da Lei nº 11.382/06, o juiz não pode exigir

do credor o exaurimento das diligências, na busca por outros bens, para a decretação da penhora on line.

2. A Primeira Seção deste Tribunal ratificou a necessidade de interpretação sistemática dos artigos 655-A do

CPC e 185-A do CTN, de modo a autorizar a penhora eletrônica de depósitos e aplicações financeiras,

independentemente do exaurimento de diligências extrajudiciais, por parte do exequente, após o advento da Lei

nº 11.382/06. Recurso especial representativo de controvérsia n.º 1.184.765/PA.

3. Portanto, no regime posterior à Lei nº 11.382/06, a aplicação dos artigos 655 e 655-A, do CPC aos feitos de

execução fiscal conduzem ao entendimento de que a penhora em dinheiro, por ser preferencial, pode ser

requerida pelo credor, mesmo que o devedor indique bens na ordem inferior do rol do artigo 11 da Lei de

Execuções Fiscais, como ocorreu no presente caso, em que se nomeou precatório (inciso VIII).

4. Recurso especial provido."

(REsp nº 1229689/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, Segunda Turma, julgado em 13/12/2011, DJe 16/02/2012)

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - SISTEMA "BACENJUD" -

EXCEPCIONALIDADE.

1. A jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que, anteriormente à vigência da Lei 11.382/2006, que deu

nova redação ao art. 655 e introduziu o art. 655-A ao Código de Processo Civil, a utilização do sistema

BACENJUD, por ser medida extrema, apenas era possível após a demonstração de que restaram infrutíferas as

diligências para a localização de bens do devedor.

2. Recurso especial não provido."

(REsp 1074407/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Segunda Turma, julgado em 07/10/2008, DJe 04/11/2008)

 

De outra parte, a jurisprudência do C. STJ pacificou o entendimento no sentido de que os valores depositados em

2013.03.00.014847-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : ELIZABETE MARIA JORGE MARTINS

ADVOGADO : CASSIO MURILO ROSSI

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

ADVOGADO : MARCELO PEDRO OLIVEIRA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE AMPARO SP

No. ORIG. : 12.00.00050-8 A Vr AMPARO/SP
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conta poupança até o limite de 40 (quarenta) salários-mínimos são absolutamente impenhoráveis, não se

sujeitando à penhora on line.

Nesse sentido:

 

"EXECUÇÃO FISCAL - DEPÓSITO EM POUPANÇA INFERIOR A 40 SALÁRIOS MÍNIMOS -

IMPENHORABILIDADE - APLICAÇÃO DO ARTIGO 649, INCISO X, DO CPC.

O entendimento do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que são absolutamente impenhoráveis quantias

depositadas em caderneta de poupança até o limite de 40 (quarenta) salários mínimos, nos termos do artigo 649,

inciso X, do CPC.

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no REsp nº 1096337/SP - Rel. Min. HUMBERTO MARTINS - Segunda Turma - julgado em

20.08.2009 - publicado no DJe em 31.08.2009)

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. CONVÊNIO BACEN-JUD. PENHORA. DEPÓSITOS

BANCÁRIOS. LEI Nº 11.382/06.

1. Esta Corte admite a expedição de ofício ao Bacen para se obter informações sobre a existência de ativos

financeiros do devedor, desde que o exequente comprove ter exaurido todos os meios de levantamento de dados

na via extrajudicial.

2. No caso concreto, a decisão indeferitória da medida executiva requerida ocorreu depois do advento da Lei

11.382/06, a qual alterou o Código de Processo Civil para: a) incluir os depósitos e aplicações em instituições

financeiras como bens preferenciais na ordem de penhora, equiparando-os a dinheiro em espécie (art. 655, I) e;

b) permitir a realização da constrição por meio eletrônico (art. 655-A). Aplicação do novel artigo 655 do CPC.

Precedentes de ambas as Turmas da Primeira Seção.

3. Existe, assim, a necessidade de observância da relação dos bens absolutamente impenhoráveis, previstos no

art. 649 do CPC, especialmente, 'os recursos públicos recebidos por instituições privadas para aplicação

compulsória em educação, saúde ou assistência social' (inciso VIII), bem como a quantia depositada em

caderneta de poupança até o limite de quarenta (40) salários mínimos (X)."

4. Agravo regimental provido. 

(AgRg no REsp nº 1077240/BA - Rel. Min. CASTRO MEIRA - Segunda Turma - julgado em 19.02.2009 -

publicado no DJe em 27.03.2009).

 

Da mesma forma, estabelece o artigo 649, inciso IV, do Código de Processo Civil:

 

"São absolutamente impenhoráveis: 

... 

IV - os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proventos de aposentadoria, pensões, pecúlio e

montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua família,

os ganhos de trabalhador autônomo e os honorários de profissional liberal, observado o disposto no §3º deste

artigo." 

 

Nesse sentido transcrevo acórdão do e. Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALEGAÇÃO DE DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.

PENHORA ON LINE (BACENJUD). INTERPRETAÇÃO DO ART. 649, VI, DO CPC. IMPENHORABILIDADE.

VENCIMENTOS. NATUREZA ALIMENTAR. 

1. É inadmissível a penhora do saldo em conta-corrente relativo a vencimentos, dado o caráter alimentar que

possuem. 

2. Ademais, o Tribunal a quo concluiu, com base nas provas dos autos, que a natureza dos valores penhorados é

salarial. Rever os fundamentos que ensejaram esse entendimento exigiria reapreciação do conjunto probatório, o

que é vedado em recurso especial, ante o teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de Justiça. 

3. Agravo regimental a que se nega provimento." 

(AgRg no Ag nº 1296680 / MG, Rel. Ministro LUÍS FELIPE SALOMÃO, Quarta Turma, julgado em 26.04.2011,

DJE 02.05.2011) 

 

No caso dos autos, a penhora on line foi postulada após a vigência da Lei 11.382/2006, de modo que é factível a

utilização da sistemática do BACENJUD sem a necessidade de prévio esgotamento das diligências na busca de

outros bens, em consonância com o recente entendimento pacificado pelo C. STJ.

No entanto, o valor bloqueado em conta poupança é absolutamente impenhorável, uma vez que não supera a 40

(quarenta) salários-mínimos (fl. 45).
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Igualmente, é absolutamente impenhorável o valor constrito em conta corrente oriundo de pensão (fls. 46/49).

Por essa razão, a constrição deve ser desbloqueada.

Ante o exposto, defiro o efeito suspensivo.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Intime-se a agravada, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00030 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014859-45.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Tendo em vista que não foi requerida a tutela recursal, intime-se a parte agravada para, querendo, apresentar

contraminuta nos termos do artigo 527, V, do CPC.

Int.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00031 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0008866-21.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

Desistência

Trata-se de agravo de instrumento interposto, neste Tribunal, por MILLENA DE ARRUDA SOUSA PACHECO

contra decisão proferida pelo MM. Juiz a quo que, em sede de mandado de segurança, indeferiu a liminar, que

objetivava sua matrícula no curso de Medicina (fls. 23/24).

Às fls. 120/121, foi indeferida a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Às fls. 123, a agravante pugnou pela desistência do presente agravo de instrumento.

2013.03.00.014859-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : AURILUZ MONTEIRO DE OLIVEIRA PINTO

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO CARPENTIERI e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARIA HELENA PESCARINI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE CAMPINAS - 5ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00136694120084036105 6 Vr CAMPINAS/SP

2013.03.00.008866-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : MILLENA DE ARRUDA SOUSA PACHECO

ADVOGADO : CLAUDIA ELISABETE SCHWERZ CAHALI e outro

REPRESENTANTE : GILDA HELENA ARRUDA SOUSA PACHECO

: MAURO FERREIRA PACHECO FILHO

AGRAVADO : FACULDADE SAO LEOPOLDO MANDIC

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE CAMPINAS - 5ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00033174820134036105 6 Vr CAMPINAS/SP
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Defiro o pedido de desistência, nos termos do artigo 501 do Código de Processo Civil.

Intimem-se.

Após, os autos deverão ser remetidos à vara de origem.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00032 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004911-26.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de execução fiscal ajuizada com o objetivo de cobrar crédito tributário inscrito na dívida ativa.

 

A r. sentença julgou extinta a execução, nos termos do art. 267 , III, do CPC.

 

Em apelação, o CREA/SP pugnou a reforma da sentença para o prosseguimento da execução.

 

Com contrarrazões, os autos foram remetidos à esta Corte.

 

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Intimado, em 09/11/2009 (fl. 72, verso), 17/12/2009 (fl. 75), 08/03/2010 (fl. 76, verso) e 28/04/2010 (fl. 81) para

dar andamento ao processo o exeqüente manteve-se inerte.

 

Sobreveio a sentença em 25/06/2010, declarando extinta a execução.

 

Passo à análise do mérito.

 

As execuções fiscais são regidas pela Lei nº 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas disposições do Código de

Processo Civil.

 

No caso dos autos, aplicável as disposições contidas no art. 267 do CPC porquanto, intimado para o fim de dar

andamento ao feito, o representante judicial do CREA/SP deixou transcorrer o prazo "in albis".

 

Ante a inércia, de rigor a extinção da execução fiscal, conforme orientação do E. STJ e deste Tribunal:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. INÉRCIA DO EXEQUENTE. ABANDONO DA CAUSA. EXTINÇÃO DE OFÍCIO. INTIMAÇÃO

PESSOAL. EXIGÊNCIA DE REQUERIMENTO DO EXECUTADO. EXECUÇÃO NÃO EMBARGADA.

DESNECESSIDADE. SÚMULA 240/STJ. INAPLICABILIDADE. MATÉRIA PACIFICADA NO JULGAMENTO

2011.03.99.004911-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE :
Conselho Regional de Engenharia Arquitetura e Agronomia do Estado de Sao Paulo
CREA/SP

ADVOGADO : MARCELO DE MATTOS FIORONI

APELADO : JOSE BIONDI SOBRINHO

ADVOGADO : GRAZIELLA BIONDI MARCONDES DE CASTRO

No. ORIG. : 06.00.00006-2 3 Vr CRUZEIRO/SP
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DO RESP 1.120.097-SP, DJE 26/10/2010, SUBMETIDO À SISTEMÁTICA DOS RECURSOS REPETITIVOS

(ART. 543-C, DO CPC).

1. A inércia da Fazenda exequente, ante a intimação regular para promover o andamento do feito e a

observância dos artigos 40 e 25 da Lei de Execução Fiscal, implica a extinção da execução fiscal não embargada

ex officio, afastando-se o Enunciado Sumular 240 do STJ, segundo o qual "A extinção do processo, por abandono

da causa pelo autor, depende de requerimento do réu''. Precedentes: REsp 840255/RS, Primeira Turma,

publicado no DJ de 31.08.2006; REsp 737933/MG, Primeira Turma, publicado no DJ de 13.06.2005; RESP

250945/RJ, Segunda Turma, publicado no DJ de 29.10.2001; e RESP 56800/MG, Segunda Turma, publicado no

DJ de 27.11.2000.

2. É que a razão para se exigir o requerimento de extinção do processo pela parte contrária advém

primacialmente da bilateralidade da ação, no sentido de que também assiste ao réu o direito à solução do

conflito. Por isso que o não aperfeiçoamento da relação processual impede presumir-se eventual interesse do réu

na continuidade do processo, o qual, "em sua visão contemporânea, é instrumento de realização do direito

material e de efetivação da tutela jurisdicional, sendo de feição predominantemente pública, que não deve prestar

obséquios aos caprichos de litigantes desidiosos ou de má-fé". (REsp 261789/MG, Rel. Ministro SÁLVIO DE

FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/09/2000, DJ 16/10/2000).

3. In casu, a execução fiscal foi extinta sem resolução de mérito, em virtude da inércia da Fazenda Nacional ante

a intimação do Juízo a quo para que desse prosseguimento ao feito, razão pela qual é forçoso concluir que a

execução não foi embargada e prescindível, portanto, o requerimento do devedor.

4. Orientação ratificada pela Corte no julgamento do REsp 1120097/SP, Primeira Seção, Rel. Ministro LUIZ

FUX, julgado em 13/10/2010, DJe 26/10/2010, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do

CPC).

5. Agravo regimental desprovido."

(STJ - AgRg no REsp nº 1127727/SC - Rel. Min. LUIZ FUX - Primeira Turma - DJe de 14.12.2010)

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - ABANDONO - APLICAÇÃO DO ART. 267, III, DO CPC -

POSSIBILIDADE.

1. É possível a extinção do processo de execução fiscal com base no art. 267 , III , do CPC, haja vista a

possibilidade da sua aplicação subsidiária àquele procedimento. Precedentes.

2. Agravo regimental não provido."

(STJ - AgRg no Ag nº 1300480/SP - Rel. Min. ELIANA CALMON - Segunda Turma - DJe de 08.09.2010)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO. CITAÇÃO.

INÉRCIA. ABANDONO DA CAUSA. ART. 267 , II, III, E § 1º, DO CPC. EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DE

MÉRITO. POSSIBILIDADE.

1. Conforme entendimento predominante na Primeira Seção do STJ, é possível a extinção do processo se a parte

autora, pessoalmente intimada, deixar de adotar as diligências necessárias ao andamento do feito, cabível a

aplicação da sanção prevista no art. 267 , III , do CPC, considerando a permissão para o emprego subsidiário do

Código de Processo Civil às execuções fiscais.

2. Agravo regimental improvido."

(STJ - AgRg no Ag 740204/MG, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA - SEGUNDA TURMA - DJ de

29.05.2006 pág.: 210)

"EXECUÇÃO FISCAL. INTIMAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL - AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO - INÉRCIA

CARACTERIZADA. ART. 267 , III , CPC - APLICABILIDADE AOS EXECUTIVOS FISCAIS.

1. Executivo fiscal ajuizado pelo Conselho Regional de Farmácia ( crf ) em 09/12/08, buscando o recebimento de

crédito relativo a multa por infringência ao disposto no artigo 24 da Lei nº 3.820/60. Às fls. 09, determinou o d.

Juízo o recolhimento do valor relativo à diligência do Oficial de Justiça, sendo o despacho publicado no DJE de

12/12/08. Não cumprida a determinação, novo despacho foi proferido em 03/02/09, publicado no DJE de

20/02/09 (fls. 10). Novamente silente o Conselho-exequente, o Magistrado concedeu nova oportunidade para

cumprimento da determinação, desta feita determinando a intimação pessoal com prazo de 48 horas para

atendimento (fls. 11). Intimação regularmente efetuada (fls. 12/13), porém não cumprido o despacho (fls. 13,

verso).

2. O apelante foi intimado pessoalmente para dar andamento ao feito, sob pena de extinção , no prazo de 48

horas. Assim, devidamente cumprida a previsão contida no § 1º do artigo 267 do CPC, quedando-se inerte o

exequente.

3. O Conselho informa em seu apelo ter protocolado petição, todavia o fez apenas em 23/04/09 (fls. 19/22), mais

de um mês após sua intimação pessoal, ocorrida em 17/03/09 (fls. 13). Ademais, a petição protocolada não

guarda relação de pertinência com a determinação constante no despacho do d. Juízo, pois trata-se de pedido de

penhora sobre o faturamento.

4. Entendo oportuno salientar que as execuções fiscais são regidas pela Lei n. 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas

normas do Código de Processo Civil. Assim, diante da inércia apresentada pelo exequente, não se pode conceber

a paralisação do processo de execução por tempo indeterminado, devendo a parte inerte suportar as
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consequências jurídicas de sua inatividade. Esse é o entendimento já firmado no Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, ao confirmar a sentença de extinção da execução fiscal por inércia da exequente quando intimada a se

manifestar. Precedente: STJ 1ª Turma, AGRESP 704052, Processo: 200401643748/RS, Rel. DENISE ARRUDA,

publicado no DJ DATA:04/10/2007, p. 175.

5. Apelação improvida."

(TRF3 - AC nº 2009.03.99.028671-0 - Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Terceira Turma -

DJF3 CJ1 de 10.11.2009 - pág: 58)

 

Ante o exposto, nego seguimento à apelação.

 

Intimem-se.

 

Após o decurso do prazo, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

 

 

00033 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037641-90.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de execução fiscal ajuizada com o objetivo de cobrar crédito tributário inscrito na dívida ativa.

 

A r. sentença julgou extinta a execução, nos termos do art. 267 , III, do CPC.

 

Em apelação, o Conselho Regional Farmácia do Estado de São Pualo - CRF/SP pugnou a reforma da sentença

para o prosseguimento da execução.

 

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos à esta Corte.

 

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Intimado, em 03/07/2006 (fl. 18), para dar andamento ao processo o exeqüente manteve-se inerte.

 

Sobreveio a sentença em 20/10/2006, declarando extinta a execução.

 

Passo à análise do mérito.

 

As execuções fiscais são regidas pela Lei nº 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas disposições do Código de

Processo Civil.

2011.03.99.037641-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : MARCIO ROBERTO MARTINEZ

APELADO : DROGARIA CASTRO ALVES LTDA

No. ORIG. : 05.00.00210-0 A Vr DIADEMA/SP
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No caso dos autos, aplicável as disposições contidas no art. 267 do CPC porquanto, intimado para o fim de dar

andamento ao feito, o representante judicial do CRF/SP deixou transcorrer o prazo "in albis".

 

Ante a inércia do CRF/SP, de rigor a extinção da execução fiscal, conforme orientação do E. STJ e deste Tribunal:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. INÉRCIA DO EXEQUENTE. ABANDONO DA CAUSA. EXTINÇÃO DE OFÍCIO. INTIMAÇÃO

PESSOAL. EXIGÊNCIA DE REQUERIMENTO DO EXECUTADO. EXECUÇÃO NÃO EMBARGADA.

DESNECESSIDADE. SÚMULA 240/STJ. INAPLICABILIDADE. MATÉRIA PACIFICADA NO JULGAMENTO

DO RESP 1.120.097-SP, DJE 26/10/2010, SUBMETIDO À SISTEMÁTICA DOS RECURSOS REPETITIVOS

(ART. 543-C, DO CPC).

1. A inércia da Fazenda exequente, ante a intimação regular para promover o andamento do feito e a

observância dos artigos 40 e 25 da Lei de Execução Fiscal, implica a extinção da execução fiscal não embargada

ex officio, afastando-se o Enunciado Sumular 240 do STJ, segundo o qual "A extinção do processo, por abandono

da causa pelo autor, depende de requerimento do réu''. Precedentes: REsp 840255/RS, Primeira Turma,

publicado no DJ de 31.08.2006; REsp 737933/MG, Primeira Turma, publicado no DJ de 13.06.2005; RESP

250945/RJ, Segunda Turma, publicado no DJ de 29.10.2001; e RESP 56800/MG, Segunda Turma, publicado no

DJ de 27.11.2000.

2. É que a razão para se exigir o requerimento de extinção do processo pela parte contrária advém

primacialmente da bilateralidade da ação, no sentido de que também assiste ao réu o direito à solução do

conflito. Por isso que o não aperfeiçoamento da relação processual impede presumir-se eventual interesse do réu

na continuidade do processo, o qual, "em sua visão contemporânea, é instrumento de realização do direito

material e de efetivação da tutela jurisdicional, sendo de feição predominantemente pública, que não deve prestar

obséquios aos caprichos de litigantes desidiosos ou de má-fé". (REsp 261789/MG, Rel. Ministro SÁLVIO DE

FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/09/2000, DJ 16/10/2000).

3. In casu, a execução fiscal foi extinta sem resolução de mérito, em virtude da inércia da Fazenda Nacional ante

a intimação do Juízo a quo para que desse prosseguimento ao feito, razão pela qual é forçoso concluir que a

execução não foi embargada e prescindível, portanto, o requerimento do devedor.

4. Orientação ratificada pela Corte no julgamento do REsp 1120097/SP, Primeira Seção, Rel. Ministro LUIZ

FUX, julgado em 13/10/2010, DJe 26/10/2010, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do

CPC).

5. Agravo regimental desprovido."

(STJ - AgRg no REsp nº 1127727/SC - Rel. Min. LUIZ FUX - Primeira Turma - DJe de 14.12.2010)

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - ABANDONO - APLICAÇÃO DO ART. 267, III, DO CPC -

POSSIBILIDADE.

1. É possível a extinção do processo de execução fiscal com base no art. 267 , III , do CPC, haja vista a

possibilidade da sua aplicação subsidiária àquele procedimento. Precedentes.

2. Agravo regimental não provido."

(STJ - AgRg no Ag nº 1300480/SP - Rel. Min. ELIANA CALMON - Segunda Turma - DJe de 08.09.2010)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO. CITAÇÃO.

INÉRCIA. ABANDONO DA CAUSA. ART. 267 , II, III, E § 1º, DO CPC. EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DE

MÉRITO. POSSIBILIDADE.

1. Conforme entendimento predominante na Primeira Seção do STJ, é possível a extinção do processo se a parte

autora, pessoalmente intimada, deixar de adotar as diligências necessárias ao andamento do feito, cabível a

aplicação da sanção prevista no art. 267 , III , do CPC, considerando a permissão para o emprego subsidiário do

Código de Processo Civil às execuções fiscais.

2. Agravo regimental improvido."

(STJ - AgRg no Ag 740204/MG, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA - SEGUNDA TURMA - DJ de

29.05.2006 pág.: 210)

"EXECUÇÃO FISCAL. INTIMAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL - AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO - INÉRCIA

CARACTERIZADA. ART. 267 , III , CPC - APLICABILIDADE AOS EXECUTIVOS FISCAIS.

1. Executivo fiscal ajuizado pelo Conselho Regional de Farmácia ( crf ) em 09/12/08, buscando o recebimento de

crédito relativo a multa por infringência ao disposto no artigo 24 da Lei nº 3.820/60. Às fls. 09, determinou o d.

Juízo o recolhimento do valor relativo à diligência do Oficial de Justiça, sendo o despacho publicado no DJE de

12/12/08. Não cumprida a determinação, novo despacho foi proferido em 03/02/09, publicado no DJE de

20/02/09 (fls. 10). Novamente silente o Conselho-exequente, o Magistrado concedeu nova oportunidade para

cumprimento da determinação, desta feita determinando a intimação pessoal com prazo de 48 horas para

atendimento (fls. 11). Intimação regularmente efetuada (fls. 12/13), porém não cumprido o despacho (fls. 13,
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verso).

2. O apelante foi intimado pessoalmente para dar andamento ao feito, sob pena de extinção , no prazo de 48

horas. Assim, devidamente cumprida a previsão contida no § 1º do artigo 267 do CPC, quedando-se inerte o

exequente.

3. O Conselho informa em seu apelo ter protocolado petição, todavia o fez apenas em 23/04/09 (fls. 19/22), mais

de um mês após sua intimação pessoal, ocorrida em 17/03/09 (fls. 13). Ademais, a petição protocolada não

guarda relação de pertinência com a determinação constante no despacho do d. Juízo, pois trata-se de pedido de

penhora sobre o faturamento.

4. Entendo oportuno salientar que as execuções fiscais são regidas pela Lei n. 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas

normas do Código de Processo Civil. Assim, diante da inércia apresentada pelo exequente, não se pode conceber

a paralisação do processo de execução por tempo indeterminado, devendo a parte inerte suportar as

consequências jurídicas de sua inatividade. Esse é o entendimento já firmado no Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, ao confirmar a sentença de extinção da execução fiscal por inércia da exequente quando intimada a se

manifestar. Precedente: STJ 1ª Turma, AGRESP 704052, Processo: 200401643748/RS, Rel. DENISE ARRUDA,

publicado no DJ DATA:04/10/2007, p. 175.

5. Apelação improvida."

(TRF3 - AC nº 2009.03.99.028671-0 - Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Terceira Turma -

DJF3 CJ1 de 10.11.2009 - pág: 58)

 

Ante o exposto, nego seguimento à apelação.

 

Intimem-se.

 

Após o decurso do prazo, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00034 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0027452-52.2007.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial em sede de mandado de segurança, com pedido liminar, impetrado por MARIA

MAGDALENA DAVILA CRUZ contra ato ilegal do Presidente do Conselho Regional de Medicina do Estado de

São Paulo, objetivando sua inscrição secundária na referida autarquia, haja vista que já está inscrita no Conselho

Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul, independentemente do cumprimento da exigência de

proficiência em nível intermediário superior em língua portuguesa para estrangeiros/CELPE-BRAS.

Após decisão deferindo o pedido liminar (fls. 161/165), foi proferida sentença julgando procedente a ação para

confirmar a segurança, bem como a liminar anteriormente deferida, com fundamento no artigo 269, I, do CPC.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Sem recursos voluntários, subiram os autos.

O Ministério Público Federal opinou pelo não provimento da remessa "ex officio", mantendo-se a sentença.
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É o relatório.

 

DECIDO.

 

Compulsando os autos, verifica-se que na hipótese dos autos o impetrante teve seu diploma estrangeiro revalidado

pelo Ministério da Educação (fls. 27/28), após processo realizado pela Universidade Federal do Amazonas.

De fato, a sentença não merece reforma, eis que proferida em conformidade com o entendimento jurisprudencial

majoritário do C. Superior Tribunal de Justiça, que considera ilegal a fixação de restrições por Resoluções ou atos

normativos de Conselhos Profissionais, quando não previstas em Lei, in verbis:

 

"DECISÃO

Trata-se de recurso especial interposto por Conselho Regional de Técnicos em Radiologia da 11ª Região, com

fulcro nas alíneas "a" e "c" do permissivo constitucional, contra acórdão do Tribunal Regional Federal da 4ª

Região, assim ementado (fl. 166):

MANDADO DE SEGURANÇA. CONSELHO REGIONAL DE TÉCNICOS EM RADIOLOGIA. INSCRIÇÃO.

CURSO À DISTÂNCIA. RESOLUÇÃO 9/2008 CONTER.

Não estabelecendo a lei restrição quanto à forma presencial ou à distância do curso de formação de nível

técnico, não pode o conselho da classe negar inscrição do profissional no órgão, com base em requisito não

previsto pela lei de regência, mas em mera resolução.

No apelo especial, a parte recorrente alega violação dos arts. 2º e 4º, da Lei federal n. 7.394/1985 e à Resolução

CONTER n. 9/2008, ao argumento de que a Corte federal interpretou de forma equivocada os dispositivos que

lhe conferem o direito de inscrever nos seus quadros aqueles que possuem os requisitos para o exercício da

profissão de técnico em radiologia.

Alega, igualmente, ofensa ao Decreto 29.155/51 e à Portaria ANVISA 453/98, dentre outros atos infralegais,

argumentando que tais normativos veiculam regras acerca da periculosidade dessas atividades e de uma boa

qualificação profissional nas áreas radiológicas.

Sem contrarrazões (certidão à fl. x).

Juízo positivo de admissibilidade às fls. 209-210.

É o relatório. Passo a decidir.

O recurso não merece prosperar.

Preliminarmente, convém afirmar que não foi prequestionado, no acórdão ojerizado, a questão posta pelo artigo

4º da Lei 7.394/1985, bem como o Decreto 29.155/51. A ausência de prequestionamento de normas

infraconstitucionais tidas por violadas impede a este Tribunal o seu exame, porquanto o prequestionamento é

requisito indispensável para que a matéria apresentada no recurso especial seja analisada neste Tribunal. Tal

exigência decorre da Constituição Federal, que, em seu artigo 105, inciso III, dispõe que ao STJ compete julgar,

em sede de recurso especial, causas decididas em única ou última instância.

Inarredavelmente, faz-se aplicável à espécie a Súmula 282/STF: "É inadmissível o recurso extraordinário quando

não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada."

Melhor sorte não socorre o agravante quanto ao cabimento do apelo nobre no respeitante à alegação de violação

da Portaria ANVISA 453/98. Deveras, a jurisprudência desta Corte firmou o entendimento de ser incabível a

indicação de ofensa a dispositivo inserto em resolução, porquanto tal regramento não se insere no conceito de

"lei federal", não se estando contido, portanto, na definição do art. 105, inciso III, alínea "a", da Constituição

Federal. Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes: REsp 855.436/RS, Relator Ministro Teori Albino

Zavascki, Primeira Turma, DJ 28/9/06; e AgRg no Ag 737.624/MG, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,

DJ 28/9/06.

Outrossim, o acórdão guerreado enfrentou com propriedade o art. 2º da Lei 7.394/1985, e a Resolução CONTER

n. 9/2008, os quais foram devidamente prequestionados.

Nesse sentido, o Tribunal a quo assentou, com base nos normativos existentes, que "A lei não estabelece restrição

ao registro profissional conforme a modalidade de curso freqüentado pelo profissional, se presencial ou à

distância, não podendo o Conselho da classe negar registro com base em requisito apenas previsto em resolução.

Portanto, não cabe ao Conselho Profissional, com base em mera resolução, negar registro à impetrante se a

mesma preenche os requisitos legais." (fls. 164-165). Não destoou, portanto, o acórdão recorrido, do

entendimento pacificado nos tribunais superiores, pois nesse passo é a jurisprudência do STJ:

"ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. INSCRIÇÃO NO CONSELHO

REGIONAL DE MEDICINA. CERTIFICADO DE PROFICIÊNCIA EM LÍNGUA PORTUGUESA DE NÍVEL

AVANÇADO. INEXIGIBILIDADE. PRINCÍPIO DA RESERVA LEGAL. LIMITES DO PODER

REGULAMENTAR. RECURSO PROVIDO. SEGURANÇA CONCEDIDA.

1. A exigência, instituída pela Resolução 1.712/03 do Conselho Federal de Medicina, de apresentação de

certificado de proficiência na língua portuguesa em nível avançado pelo médico estrangeiro que pretenda exercer
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a profissão no Brasil, como condição para a obtenção do registro profissional, não encontra respaldo na Lei

3.268/57 nem no Decreto 44.045/58. Isso porque os referidos diplomas exigem, para a inscrição no Conselho

Regional de Medicina, tão somente o diploma expedido por instituição de ensino superior de Medicina

reconhecida pelo Ministério da Educação e Cultura ou a revalidação administrativa do diploma expedido por

instituição de ensino estrangeira.

2. Não obstante seja atribuição do conselho profissional a fiscalização do exercício da profissão de médico, a

exigência por meio de ato infralegal do certificado de proficiência em língua portuguesa, em nível avançado,

para a inscrição de médico estrangeiro com diploma revalidado por instituição de ensino brasileira, não se

mostra razoável, uma vez que afronta o princípio da reserva de lei e ultrapassa os limites do poder regulamentar.

3. Na hipótese dos autos, o Ministério da Educação revalidou o diploma da ora recorrente expedido por

instituição de ensino superior estrangeira, aceitando como válida a apresentação de certificado de proficiência

em língua portuguesa, em nível intermediário superior. Após o processo de revalidação, a recorrente requereu

sua inscrição no Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina - CRM/SC, o que lhe foi negado,

sob o fundamento de que o referido certificado deveria ser de nível avançado, nos termos da Resolução 1.712/03

do CFM. Todavia, a exigência de proficiência deve ser aferida pelo Ministério da Educação e Cultura, no

processo de revalidação do diploma expedido por instituição de ensino superior estrangeira, tendo em vista que o

ato de revalidação enseja atestado para todos os efeitos internamente, até mesmo para o exercício profissional.

Além disso, a referida exigência, constante da Resolução 1.712/03 do CFM, desborda dos limites previstos em lei.

4. Recurso especial provido. Segurança concedida." (Grifamos)

(REsp 1080770/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe

02/02/2011)

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA VETERINÁRIA -

CFMV. RESOLUÇÃO 691/2001. EXAME DE CERTIFICAÇÃO. NECESSIDADE. REQUISITO PARA

INSCRIÇÃO. ILEGALIDADE. FALTA DE PREVISÃO NA LEI Nº 5.517/68. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO

PARA, CONHECENDO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO, NEGAR, DESDE LOGO, SEGUIMENTO AO

RECURSO ESPECIAL. " (Grifamos)

(AgRg no Ag 888968/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/04/2008, DJe 12/05/2008)

"ADMINISTRATIVO. CREA. FIRMA INDIVIDUAL DE MONTAGEM E COLOCAÇÃO DE QUADROS

ELÉTRICOS. TITULARIDADE . INSCRIÇÃO NO CREA. RESOLUÇÃO 336/89 CONFEA.

I - A resolução nº 336/89 do CONFEA desbordou dos limites legais ao impedir a inscrição de firma individual

junto ao CREA daqueles titulares que não detêm formação técnica na área de engenharia. 

II - Na hipótese dos autos a firma individual dedica-se à montagem e colocação de quadros elétricos, constando

do seu quadro funcional engenheira para a prestação de responsabilidade técnica pela firma individual.

III - Os artigos 59 e 60 da Lei nº 5.194/66, atinentes ao exercício profissional da engenharia, não restringem a

titularidade de firma, seja individual ou limitada, apenas destacam a necessidade do competente registro no

conselho regional bem como o dos profissionais do seu quadro técnico, os quais deverão responsabilizar-se pelos

serviços.

IV - Recurso especial improvido." (Grifamos)

(REsp 892079/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/11/2007, DJ

13/12/2007, p. 328, REPDJ 19/05/2008, p. 1)

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA

VETERINÁRIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. REGISTRO. DESCABIMENTO. ACÓRDÃO CALCADO

NO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. AUSÊNCIA DE INTERPOSIÇÃO DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO.

MATÉRIA CONSTITUCIONAL PRECLUSA. VERBETE SUMULAR N.º 126 DO STJ.

1. A exigência de aprovação no Exame Nacional de Certificação Profissional, instituído pela Resolução 691/01

do Conselho Federal de Medicina Veterinária, como requisito indispensável à obtenção do registro profissional

junto ao referido Conselho é ilegal, em afronta ao artigo 16, alínea "f", da Lei n.° 5.517/68.

2. Isto porque a imposição do registro não pode ser inaugurada por Resolução, haja vista que o ato

administrativo de caráter normativo subordina-se ao ordenamento jurídico hierarquicamente superior, in casu, à

lei e à Constituição Federal, não sendo admissível que o poder regulamentar extrapole seus limites, ensejando a

edição dos chamados "regulamentos autônomos", vedados em nosso ordenamento jurídico.

3. Aresto recorrido fundado no princípio constitucional da legalidade.

(...)" (Grifamos)

(REsp 828798/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/09/2006, DJ 19/10/2006, p. 254)

Por fim, mostra-se deficiente a demonstração do dissídio jurisprudencial, o qual não se reveste dos requisitos

previstos no art. 541 do CPC e no art. 255 do RISTJ. A divergência exigida não se satisfaz pelas simples

transcrição de ementas, como fez o recorrente, mas exige a demonstração de similitude fática, o que não ocorreu

neste recurso ao se aviar a alínea 'c' do permissivo constitucional.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento ao recurso especial."
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(REsp 1.335.555 - SC (2012/0154002-2) - Relator Ministro BENEDITO GONÇALVES - j. 07/06/2013 - Data da

Publicação 11/06/2013)

 

Nesse exato sentido esta E. Corte vem se pronunciando:

 

"CREMESP - REVALIDAÇÃO DE DIPLOMA ESTRANGEIRO - PROVA DE LINGUA PORTUGUESA A

impetrante, diplomada por universidade boliviana, visa obter o registro definitivo como médica profissional no

Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo, sem apresentar Certificado de Proficiência em Língua

Portuguesa. Os Conselhos de profissões regulamentadas têm dentre os seus objetivos não apenas a fiscalização

dos inscritos em seus quadros, mas também a defesa da sociedade, sob o ponto de vista ético, uma vez que esta

necessita de órgãos que a defenda contra os profissionais não habilitados ou despreparados para o exercício da

profissão. O artigo 1º do Decreto Federal nº 44.045/58 dispõe que o profissional só poderá exercer sua atividade

após o registro no Conselho Regional de Medicina a que estiver sujeito. Para proceder ao registro, o profissional

deverá apresentar junto à autarquia os documentos arrolados no artigo 2º do Decreto Federal nº 44.045/58. A

Resolução CFM nº 1.831, de 9 de janeiro de 2009, estabelece que, para a efetivação do registro do médico

estrangeiro perante os quadros do Conselho Regional de Medicina, o profissional deverá apresentar, além da

documentação exigível pelo Decreto Federal nº 44.045/58, o Certificado de Proficiência em Língua Portuguesa

para Estrangeiros (Celpe-Bras), em nível intermediário superior, expedido pelo Ministério da Educação. O

artigo 5º, XIII, da Constituição Federal dispõe que é livre o exercício profissional, desde que atendidas as

qualificações profissionais que a lei estabelecer. A atual Carta Política se refere à lei em sentido estrito, cuja

titularidade é exclusiva do legislador infraconstitucional. O conselho impetrado não pode, assim, fazer qualquer

limitação por meio de resolução, uma vez que esta não é instrumento normativo idôneo para criação de

obrigações regulamentares do efetivo exercício da profissão. A exigência de Certificado de Proficiência em

Língua Portuguesa para os estrangeiros obterem a inscrição no conselho regional de Medicina é, portanto,

ilegal. Apelação provida." (destaquei)

(AMS - 0016315-39.2008.4.03.6100/SP - Relator Desembargador Federal NERY JUNIOR - Terceira Turma - j.

15/10/2009 - e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/11/2009 PÁGINA: 209)

"CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANÇA - INSCRIÇÃO NO CREMESP/SP -

DIPLOMA DE NÍVEL SUPERIOR OBTIDO EM OUTRO PAÍS - EXAME DE PROFICIÊNCIA EM LÍNGUA

PORTUGUESA - RESOLUÇÃO CFM Nº 1.712/2003. I - Segundo o artigo 5º, XIII, da Constituição Federal, "é

livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei

estabelecer". Cuida-se de lei em sentido estrito, de modo que a titularidade desta restrição é exclusiva do

legislador infraconstitucional (TRF 3ª Região, AMS nº 2005.60.00.008240-2/MS, 3ª Turma, Rel. Des. Fed. Nery

Junior, j. 18.04.2007, DJU 10.10.2007, pág. 422). II - Assim, mostra-se ilegal a restrição imposta pela

Resolução CFM nº 1.712/2003, por se cuidar de ato normativo secundário. III - De outro lado, é de se observar

que, atualmente, o Conselho Federal de Medicina exige Certificado de Proficiência em Língua Portuguesa para

Estrangeiros (CELPE-BRAS) em nível intermediário superior (Resolução CFM nº 1.831/2008), documento este já

obtido pelo impetrante consoante prova acostada aos autos. IV - Remessa oficial improvida." (destaquei)

(REOMS 0029007-07.2007.4.03.6100/SP - Relatora Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - j.

19/02/2009 - e-DJF3 Judicial 2 DATA:10/03/2009 PÁGINA: 167)

"ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA. INSCRIÇÃO. RESOLUÇÃO 1712/2003.

EXIGIBILIDADE DO CERTIFICADO DE PROFICIÊNCIA. EM LÍNGUA PORTUGUÊS- NÍVEL

SECUNDÁRIO. DESCABÍVEL. NORMA EXTRAPOLA A LEGISLAÇÃO QUE REGE A MATÉRIA. 1- Cabe ao

CRM a fiscalização do exercício profissional de medicina, inclusive no que tange ao médico estrangeiro,

entretanto, não lhe é facultado criar atos normativos que extrapolam as exigências legais, pois tal exigência

afigura-se dessarazoada, considerando que as leis que regem a matéria (Lei 3.268/57 e o Decreto nº 44.045/58)

não fazem qualquer referência ao mencionado Certificado CELPE-BRAS. 2- Agravo improvido."

(AGRAVO DE INSTRUMENTO 0102760-61.2007.4.03.0000/SP - Relator Desembargador Federal ROBERTO

HADDAD - Quarta Turma - j. 08/01/2009 - e-DJF3 Judicial 2 DATA:03/03/2009 PÁGINA: 415)

 

Quanto ao artigo 2º, § 3º, do Decreto 44.045/58, referido dispositivo, de natureza regulamentar, não tem o

condão de gerar obrigações não previstas em Lei.

Outrossim, no presente caso, a ilegalidade é ainda mais patente, na medida em que a impetrante, habilitada para o

exercício da medicina no Estado do Rio Grande do Sul (fls. 19/20), não pode exercê-la no Estado de São Paulo.

Ante o exposto, e pelos fundamentos acima alinhavados, nego seguimento à remessa oficial, nos termos do artigo

557, "caput", do Código de Processo Civil.

Intimem-se.

Após, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades legais.
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São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00035 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028602-34.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ordinária proposta por ANDERSON JOSÉ VIEIRA DA SILVA contra o Conselho

Regional de Medicina do Estado de São Paulo - CREMESP, objetivando sua inscrição nos quadros da autarquia

sem qualquer exigência quanto à necessidade de revalidação de diploma de medicina obtido em instituição de

ensino superior estrangeira. Valor da causa: R$ 1.000,00.

Após o indeferimento da antecipação dos efeitos da tutela (fls. 107/110), foi proferida sentença julgando

improcedente o pedido, extinguindo o feito com resolução do mérito, nos termos do artigo 269, I, do CPC.

Honorários fixados em 10% sobre o valor da causa atualizado.

Irresignado, apela o autor pugnando pela reversão do julgado.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

 

DECIDO.

 

O art. 48, § 2º, da Lei nº 9.394/96 - Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional - dispõe que todas as

universidades públicas se encontram autorizadas a revalidar diplomas de graduação expedidos por universidades

estrangeiras, verbis:

 

"Art. 48.

(...)

§ 2º. Os diplomas de graduação expedidos por universidades estrangeiras serão revalidados por universidades

públicas que tenham curso do mesmo nível e área ou equivalente, respeitando-se os acordos internacionais de

reciprocidade ou equiparação."

 

A Convenção Regional de Convalidação de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na América Latina e

no Caribe, promulgada no Brasil pelo Decreto nº 80.419, de 27/9/77, e referendada pelo Decreto Legislativo nº 66,

de 23/6/77, não garante a convalidação automática do diploma obtido nos países signatários dispondo, tão

somente, que os Estados contratantes se comprometem a adotar as medidas necessárias para tornar efetivo, o

quanto antes possível, para efeitos de exercício de profissão, o reconhecimento dos diplomas, títulos ou graus de

educação superior emitidos pelas autoridades competentes de outro dos estados contratantes (art. 5º). E o seu

artigo 1º, a, II, deixa claro que o reconhecimento do diploma não tem o efeito de dispensar o seu titular das

obrigações internas dos países signatários para o exercício da profissão, de acordo com as exigências

normativas locais.

Acerca desse assunto, o Colendo Superior Tribunal de Justiça pronunciou-se no sentido de que a Convenção

Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na América Latina e Caribe

(Decreto Presidencial 80.419/77) não foi revogada pelo Decreto 3.077/99, estando ainda em vigor no Brasil, e que

a referida Convenção não confere o direito à validação automática de diplomas obtidos no exterior,

independentemente do momento da conclusão do curso. Outrossim, firmou orientação de que o registro de

diploma estrangeiro no Brasil deve submeter-se a prévio processo de revalidação, segundo o regime previsto na

2008.61.00.028602-3/SP
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Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional (Lei nº 9.394/96, art. 48, § 2º).

Seguem os arestos:

 

"DIREITO INTERNACIONAL E ADMINISTRATIVO. CURSO SUPERIOR. DIPLOMA OBTIDO NO EXTERIOR.

REGISTRO EM UNIVERSIDADE BRASILEIRA. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPO DO JUIZ NATURAL NÃO-

CONFIGURADO. CONVENÇÃO REGIONAL SOBRE O RECONHECIMENTO DE ESTUDOS, TÍTULOS E

DIPLOMAS DE ENSINO SUPERIOR NA AMÉRICA LATINA E CARIBE. VIGÊNCIA. ALTERAÇÃO DA

ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL DO STJ.

1. O registro, no Brasil, de diplomas expedidos por entidades de ensino estrangeiras está submetido ao regime

jurídico vigente à data da sua expedição. In casu, a parte concluiu o curso no México em 2002.

2. É lícito ao particular escolher a Universidade pública perante a qual pleiteará a revalidação de seu diploma.

3. A Convenção Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na

América Latina e Caribe (Decreto Presidencial 80.419/77) não foi revogada pelo Decreto 3.077/99, estando

ainda em vigor no Brasil. Neste ponto, altera-se a orientação jurisprudencial do STJ.

4. O Dec. 80.419/77 tem caráter meramente programático nunca tendo autorizado o reconhecimento automático

de diplomas estrangeiros dos Estados-parte.

5. Ante a ausência de tratado internacional específico regulamentando a questão, o registro no Brasil fica

submetido a prévio processo de revalidação, segundo o regime previsto na Lei de Diretrizes e Bases da Educação

Brasileira (Lei 9.394/96, art. 48, § 2º).

6. Recurso especial provido." (grifei)

(REsp 963525/RS, proc. nº 2007/0146256-4, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j.

23/09/2008, DJe 07/11/2008.)

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ENSINO

SUPERIOR. CURSO DE MEDICINA. CONVENÇÃO REGIONAL SOBRE O RECONHECIMENTO DE

ESTUDOS, TÍTULOS E DIPLOMAS DE ENSINO SUPERIOR NA AMÉRICA LATINA E NO CARIBE. NÃO

REVOGAÇÃO DO DECRETO N. 80.419/77 PELO DECRETO N. 3.007/99. INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO

LEGAL PARA VALIDAÇÃO AUTOMÁTICA DE DIPLOMA OBTIDO NO EXTERIOR. NORMA DE CUNHO

MERAMENTE PROGRAMÁTICO. TEORIA DO FATO CONSUMADO. PRECLUSÃO CONSUMATIVA.

VIOLAÇÃO DO ARTIGO 44 DA LEI N. 9.474/97. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDÊNCIA DA

SÚMULA 211/STJ.

1. Caso em que se alega ocorrência de erro material na decisão recorrida, haja vista que o agravante foi

graduado no ano de 1998, antes da vigência do Decreto n. 3.007/99, que teria revogado a Convenção Regional

sobre o Reconhecimento de Diploma de Ensino Superior na América Latina e no Caribe, aprovada pelo Decreto

Legislativo n. 66/77 e promulgada pelo Decreto Presidencial n. 80.419/77, fazendo jus, portanto, à revalidação

automática de seus títulos; bem como ocorrência do fato consumado, visto que exerce a atividade de médico

desde a concessão da tutela antecipada; e que estaria no Brasil na condição de refugiado.

2. A jurisprudência de ambas as Turmas que compõe a Primeira Seção firmou entendimento de que a Convenção

Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na América Latina e no

Caribe, incorporada ao ordenamento jurídico nacional por meio do Decreto n. 80.419/77, não foi, de forma

alguma, revogada pelo Decreto n. 3.007, de 30 de março de 1999. Isso porque o aludido ato internacional foi

recepcionado pelo Brasil com status de lei ordinária, sendo válido mencionar, acerca desse particular, a sua

ratificação pelo Decreto Legislativo n. 66/77 e a sua promulgação através do Decreto n. 80.419/77. Dessa forma,

não há se falar na revogação do Decreto que promulgou a Convenção da América Latina e do Caribe em foco,

pois o Decreto n. 3.007/99, exarado pelo Sr. Presidente da República, não tem essa propriedade. Precedente do

STF: ADI 1.480 MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ de 18/5/2001.

3. A Convenção Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Títulos e Diplomas de Ensino Superior na

América Latina e no Caribe não confere o direito à validação automática de diplomas obtidos no exterior. Essa

é a exegese que se infere da leitura atenta do artigo 5º da indigitada Convenção.

4. Dessarte, ressoa inequívoco que o preceito normativo em comento é, tão somente, programático e, nesse

sentido, sugere que os Estados signatários criem mecanismos simples e ágeis para o reconhecimento dos

diplomas obtidos no exterior.

5. Ademais, a referida Convenção, em nenhum dos seus dispositivos, autoriza o imediato reconhecimento de

diplomas estrangeiros sem prévio procedimento administrativo de revalidação.

6. Logo, é defeso o reconhecimento automático de diplomas obtidos no exterior sem o anterior procedimento

administrativo de revalidação, consoante determina a Lei de Diretrizes e Bases (Lei n. 9.394/96), em seu art. 48,

§ 2º Precedente: REsp 939.880/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJ de 29 de

outubro de 2008.

7. A questão ventilada pelo agravante acerca do fato consumado não foi discutida no Tribunal de origem e

tampouco trazida no bojo do recurso especial, operando-se, portanto, a preclusão consumativa, eis que inviável o
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exame de documento novo em sede especial.

8. Quanto à alegação de violação do artigo 44 da Lei n. 9.474/97, no que se refere aos eventuais direitos do

refugiado, infere-se que não foi analisada pelo Tribunal de origem, apesar da oposição de embargos de

declaração, ensejando a incidência da Súmula n. 211/STJ: 'inadmissível recurso especial quanto à questão que, a

despeito da oposição de embargos declaratórios, não foi apreciada pelo Tribunal a quo'.

9. Agravo de regimental não provido." (grifei)

(AgRg no REsp 1137209/RS, proc. nº 2009/0079682-5, relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, j.

17/06/2010, DJe 29/06/2010.)

"ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR - DIPLOMA EXPEDIDO POR UNIVERSIDADE ESTRANGEIRA -

ACORDO BILATERAL - DECRETO N. 75.105/74 - VIGÊNCIA - MUDANÇA DE ENTENDIMENTO

JURISPRUDENCIAL - INAPLICABILIDADE DA REVALIDAÇÃO AUTOMÁTICA - NECESSIDADE DE

OBSERVÂNCIA DAS NORMAS DA LEI DE DIRETRIZES E BASES - DIREITO ADQUIRIDO - INEXISTÊNCIA.

1. O registro de diploma estrangeiro no Brasil fica submetido a prévio processo de revalidação, segundo o

regime previsto na Lei de Diretrizes e Bases da Educação Brasileira (Lei n. 9.394/96, art. 48, § 2º).

2. Ademais, o Acordo Básico de Cooperação Educacional, Científica e Cultural Brasil-Paraguai, promulgado

pelo Decreto n. 75.105/74, não conferiu aos graduados em instituições de ensino superior estrangeiras validação

automática pelas Universidades brasileiras, pois exige o respeito à legislação vigente.

3. O procedimento de revalidação dos diplomas estrangeiros foi regrado pela Lei de Diretrizes e Bases da

Educação Nacional (Lei n. 9.394/96), que atribui às Universidades Públicas a competência para verificar a

equivalência dos estudos realizados no exterior aos correspondentes nacionais.

4. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que a exigência do registro previsto na

Lei n. 9.394/96 não fere direito adquirido daqueles que concluíram o ensino após a vigência desta Lei, ainda que

haja Acordo Internacional anterior possibilitando o reconhecimento automático de cursos realizados em

instituições educacionais estrangeiras. Precedentes.

Agravo regimental improvido." (grifei)

(AgRg no REsp 1180351/RS, proc. nº 2010/0029336-1, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, j.

08/06/2010, DJe 21/06/2010.)

 

Destarte, o registro de diploma de curso superior obtido em país estrangeiro depende de prévio procedimento

administrativo de revalidação por universidade pública brasileira, de acordo com a diretriz traçada pelo art. 48, §

2º, da Lei nº 9.394/96.

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, com fundamento no artigo 557 "caput" do CPC.

Intimem-se.

Após, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades legais.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00036 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017303-85.1993.4.03.6100/SP

 

 

 

2008.03.99.001489-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : FEDERACAO DAS MISERICORDIAS DO ESTADO DE SAO PAULO e outros

: SANTA CASA DE MISERICORDIA E MATERNIDADE D JULIETA LYRA

: SANTA CASA DE MISERICORDIA DE ITATIBA

ADVOGADO : LUZIA DONIZETI MOREIRA e outro

APELANTE : IRMANDADE DE MISERICORDIA DO JAHU

ADVOGADO : LUZIA DONIZETI MOREIRA e outro

: CARINA PAULA QUEVEDO GASPARETTO ARANHA

APELANTE : ASSOCIACAO BENEFICENTE HOSPITAL NOSSA SENHORA DA PIEDADE

ADVOGADO : LUZIA DONIZETI MOREIRA e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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DESPACHO

Ante a informação de fl. 1489, comprove a apelante, que o subscritor da procuração de fl. 1488 possui poderes de

representação.

Intime-se.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

MARLI FERREIRA

Desembargadora Federal Relatora

  

 

SUBSECRETARIA DA 5ª TURMA 

 

Boletim de Acordão Nro 9563/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0001710-77.2011.4.03.6005/MS

 

 

 

 

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAÇÕES CRIMINAIS. CRIME DE TRÁFICO TRANSNACIONAL DE

DROGAS. CRIME DE CORRUPÇÃO DE MENORES. DELITO FORMAL. MATERIALIDADES E

AUTORIAS DEMONSTRADAS. CRIME DE ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. INEXISTÊNCIA DE

ESTABILIDADE E PERMANÊNCIA. PENAS MAJORADAS. TRÁFICO DE DROGAS COMETIDO EM

TRASNPORTE PÚBLICO. NECESSIDADE DE MERA UTILIZAÇÃO. RECURSO DAS DEFESAS

IMPROVIDOS. RECURSO DA ACUSAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A materialidade delitiva do crime de tráfico de drogas realmente é incontroversa, estando demonstrada pelos

seguintes documentos: auto de prisão em flagrante, termo de exibição e apreensão, laudos de exame de

constatação e laudo de exame toxicológico, os quais revelam que os diversos tabletes encontrados nas malas e

bolsas de viagem apreendidas consistiram na substância cannabis sativa linneu, vulgarmente conhecida como

maconha.

2. A materialidade do delito de corrupção de menores restou demonstrada, pois o crime de tráfico transnacional de

drogas foi cometido juntamente com menor de dezoito anos.

3. Quanto ao crime de associação para o tráfico de drogas, previsto no artigo 35, caput, da Lei nº 11.343/06, os

elementos probatórios não são hábeis a indicar estabilidade e permanência da associação entre os réus com o

intuito de praticar o delito de tráfico, limitando-se a demonstrar tão somente um mero ajuste ocasional de

vontades.

4. Não há dúvidas em relação às autorias delitivas, uma vez que restaram provadas pelo próprio auto de prisão em

flagrante, devidamente corroborado pelos depoimentos testemunhais colhidos na fase judicial, os quais não

APELADO : Estado de Sao Paulo

ADVOGADO : LUIZ DUARTE DE OLIVEIRA e outro

EXCLUIDO : Instituto Nacional de Assistencia Medica da Previdencia Social INAMPS

No. ORIG. : 93.00.17303-0 7 Vr SAO PAULO/SP

2011.60.05.001710-7/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : CLEITON ARAUJO ROLA reu preso

ADVOGADO : LISSANDRO MIGUEL DE CAMPOS DUARTE e outro

APELANTE : ALCIONE RAMOS MACHADO reu preso

ADVOGADO : RODRIGO FABIAN FERNANDES DE CAMPOS (Int.Pessoal)

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00017107720114036005 1 Vr PONTA PORA/MS
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deixam dúvidas a respeito dos acusados estarem transportando de maconha dentro de malas de propriedade dos

acusados e encontradas no compartimento de bagagem de ônibus, estando eles acompanhados de pessoa menor de

dezoito anos.

5. Os próprios réus confessaram que viajaram até a cidade de Pedro Juan Caballero no Paraguai para adquirir e

importar maconha que seria transportada até a cidade de Rio Branco/AC.

6. Os denunciados ao não demonstrarem interesse em saber a exata idade da pessoa que os acompanhava

incorreram no dolo eventual, uma vez que sequer perseguiram nas prováveis conseqüências resultantes da conduta

de transportar droga na companhia de alguém de idade desconhecida por eles, tendo sido plenamente possível

prever a ocorrência do crime corrupção de menor.

7. A própria menor, ouvida em Juízo como informante, afirmou que conhecia os réus desde a época em que

morava com sua avó, pois eram amigos de seus primos, tendo ela afirmado que viajou em companhia deles, pois

queriam se favorecer de sua presença, já que era menor de idade à época dos fatos.

8. O crime de corrupção de menores é formal, sendo desnecessária a efetiva corrupção ou idoneidade moral

anterior do menor, bastando a demonstração de sua participação em crime na companhia de agentes imputáveis.

9. Os dolos nas condutas dos apelantes restaram demonstrados, tendo agido com consciência e vontade de

importar droga em território nacional juntamente com menor de 18 (dezoito) anos.

10. Ainda que os réus sejam primários e possuam bons antecedentes, tal fato não induz, necessariamente, à

fixação da pena-base no patamar mínimo, pois subsistem ainda circunstâncias legais especiais previstas no artigo

42, da Lei nº 11.343/06 aptas para justificar a fixação da pena acima do mínimo legal como medida suficiente

prevenção e repressão do crime, razão pela qual as penas-base dos acusados devem ser mantidas em 6 (seis) anos

e 6 (seis) meses de reclusão e pagamento de 650 (seiscentos e cinqüenta) dias multa.

11. Na segunda fase, corretamente reconhecida a atenuante genérica da confissão espontânea e, inexistindo outras

atenuantes e agravantes, as penas dos acusados devem ser reduzidas para 6 (seis) anos de reclusão e pagamento de

600 (seiscentos) dias multa.

12. Na terceira fase, igualmente correta a aplicação da causa de aumento de pena prevista no inciso I, do artigo 40,

da Lei de Drogas, no patamar de 1/6 (um sexto), ante a comprovação da transnacionalidade do delito, já que a

droga foi adquirida no Paraguai e introduzida em território nacional, o que resulta nas penas de 7 (sete) anos de

reclusão e pagamento de 700 (setecentos) dias multa.

13. Não resta caracterizado o tráfico interestadual de drogas, que apenas existiria caso a intenção dos réus fosse a

de transportar a droga proveniente do exterior para o território de um ou mais Estados da Federação.

14. Incide ainda a causa especial de aumento de pena prevista no inciso III, do artigo 40, da Lei nº 11.343/06,

tendo em vista que, consoante entendimento desta Corte, a mera utilização de transporte público para a circulação

da substância entorpecente ilícita já é suficiente para aplicá-la.

15. As reprimendas devem sofrer redução em 1/6 (um sexto) ante o reconhecimento da causa de diminuição do

§4º, do artigo 33, da Lei nº 11.343/06, a qual deve considerar a quantidade da droga, elemento decisivo também

para o estabelecimento do quantum da redução da pena.

16. As penas restam definitivamente fixadas em 7 (sete) anos, 3 (três) meses e 15 (quinze) dias de reclusão e

pagamento de 730 (setecentos e trinta) dias multa.

17. Quanto ao crime previsto no artigo 244-B, da Lei nº 8.069/90, as penas-base foram fixadas no mínimo legal,

em 1 (um) ano de reclusão, a qual devem ser tornadas definitivas, haja vista a inexistência de agravante ou

atenuantes e causas de aumento ou diminuição.

18. Em decorrência do concurso material, as penas devem ser somadas, resultando nas sanções de 8 (oito) anos, 3

(três) meses e 15 (quinze) dias de reclusão e pagamento de 730 (setecentos e trinta) dias multa, cujo valor unitário

do dia multa deve ser mantido em 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo, nos termos da sentença.

19. No tocante à fixação do regime inicial, o Plenário da Suprema Corte, em sessão realizada em 27.06.2012, ao

analisar o HC 111.840/ES, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, por maioria, declarou, incidenter tantum, a

inconstitucionalidade do § 1º, do artigo 2º, da Lei nº 8.072/90, com a redação dada pela Lei 11.464/2007.

20. O magistrado deve se valer, além do quantum de pena imposta, dos critérios previstos no artigo 59, do Código

Penal para determinar o regime inicial de cumprimento da pena, conforme exegese do artigo 33, §3º, do mesmo

Codex.

21. Em se tratando de crime de tráfico de drogas, as circunstâncias judiciais para fixação da pena-base incluem

ainda a natureza e a quantidade da droga, nos termos do artigo 42, da Lei nº 11.343/2006.

22. O regime inicial fechado para início do cumprimento das penas deve ser mantido em razão da quantidade de

droga e de pena.

23. Quanto à substituição das penas privativas de liberdade por restritivas de direitos, o Pretório Excelso declarou,

incidentalmente, por ocasião do julgamento do HC 97.256, a inconstitucionalidade de sua vedação descrita nos

artigos 33, §4º e 44, da Lei nº 11.343/06, tendo sido suspensa a execução da expressão "vedada a conversão em

penas restritivas de direitos" prevista naquele dispositivo legal pela Resolução nº 5/12 do Senado Federal.

24. Para que o acusado faça jus ao benefício, devem ser observados os requisitos do artigo 44, do Código Penal,

sendo que o critério objetivo consistente na quantidade da pena não restou preenchido, pois as penas privativas de
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liberdade superem em muito 4 (quatro) anos, nos termos do inciso I, do artigo 44, do Código Penal, razão pela

qual deixo de substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

25. Apelações interpostas pelos réus improvidas e apelação interposta pelo Ministério Público Federal

parcialmente provida para reconhecer a causa de aumento de pena descrita no artigo 40, inciso III, da Lei nº

11.343/06, no patamar de ¼ (um quarto), resultando na pena individual de 8 (oito) anos, 3 (três) meses e 15

(quinze) dias de reclusão e pagamento de 730 (setecentos e trinta) dias multa decorrente da prática dos crimes

descritos nos artigos 33, caput, c/c artigo 40, incisos I e III, ambos da Lei nº 11.343/06 e 244-B, da Lei nº

8.069/90, mantida, no mais, a r. sentença.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, pelo voto médio, negar provimento à apelação da defesa e dar parcial provimento

à apelação do Ministério Público Federal para aplicar a causa de aumento de pena prevista no inciso III, do artigo

40, da Lei nº 11.343/06, no patamar de ¼ (um quarto), fixando as penas em 8 (oito) anos, 3 (três) meses e 15

(quinze) dias de reclusão e pagamento de 730 (setecentos e trinta) dias multa, nos termos do voto médio do Des.

Fed. Antonio Cedenho, vencida a Relatora que negava provimento ao recurso de apelação do Ministério Público

Federal e dava parcial provimento aos recursos de apelação dos acusados, reduzidas as penas finais a eles

cominadas, pela prática dos delitos do art. 33, caput, c/c art. 40, I, ambos da Lei nº 11.343/06 e do art. 244-B da

Lei nº 8.069/90 para 5 (cinco) anos e 1 (um) mês de reclusão e 408 (quatrocentos e oito) dias multa e o Des. Fed.

Luiz Stefanini que negava provimento à apelação da defesa e dava parcial à apelação do Ministério Público

Federal para fixar para cada um dos réus a pena definitiva de 8 (oito) anos, 9 (nove) meses e 10 (dez) dias de

reclusão e 778 (setecentos e setenta e oito) dias-multa, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte

integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 01 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0001601-07.2005.4.03.6124/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA.

ARTIGO 1º, INCISOS I E IV, DA LEI Nº 8.137/90. PAGAMENTO INTEGRAL DO DÉBITO TRIBUTÁRIO.

EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. INOCORRÊNCIA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA.

APLICABILIDADE. EXCLUSÃO DE JUROS, CORREÇÃO MONETÁRIA E MULTA. CRÉDITO

TRIBUTÁRIO INFERIOR A R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS) À ÉPOCA DE SUA CONSTITUIÇÃO.

RECURSO PROVIDO POR FUNDAMENTO DIVERSO.

1. Quanto ao crime previsto no artigo 1º, da Lei nº 8.137/90, o pagamento integral do débito fiscal, após o início

da ação fiscal, configura causa extintiva da punibilidade, nos termos do artigo 9º, da Lei nº 10.684/2003 e artigos

68 e 69, ambos da Lei nº 11.941/2009.

2. No presente caso, o ofício encaminhado pela Procuradoria-Seccional da Fazenda Nacional em Araçatuba/SP

registra que o crédito tributário objeto dos presentes autos encontra-se inscrito em dívida ativa da União, sendo

objeto de execução fiscal, não se encontrando pagou nem parcelado, não havendo que se falar em extinção de

punibilidade em decorrência de pagamento integral do débito tributário.

3. O princípio da insignificância estabelece que o Direito Penal, pela adequação típica do fato à norma

incriminadora, somente intervenha nos casos de lesão de certa gravidade, atestando a atipicidade penal nas

hipóteses de delitos de lesão mínima, que ensejam resultado insignificante.

2005.61.24.001601-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : JOSE BRITTO DA SILVA FILHO

ADVOGADO : SARA SUZANA APARECIDA CASTARDO DACIA e outro

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00016010720054036124 1 Vr JALES/SP
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4. Relativamente ao crime de descaminho, o Supremo Tribunal Federal assentou que deve ser adotado o limite de

R$10.000,00 (dez mil reais), instituído pela Lei nº 11.033/04, que alterou o artigo 20, da Lei nº 10.522/02, para

fins aplicação do princípio da insignificância (STF, HC nº 92.438-7/PR, 2ª Turma, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ

18.12.08, p. 925).

5. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça decidiu, por ocasião do julgamento de Recurso Repetitivo

(REsp nº 1.112.478-TO, de relatoria do Ministro Félix Fischer, publicado em 13.10.2009), que deve ser aplicado o

princípio da insignificância em relação aos débitos tributários que não ultrapassem o limite de R$10.000,00.

6. A 1ª Seção deste E. Tribunal, por ocasião do julgamento dos embargos infringentes nº 0002317-

48.2006.4.03.6108, de relatoria do Excelentíssimo Desembargador Federal Johonsom Di Salvo, decidiu ser

aplicável o princípio da insignificância nos crimes contra a ordem tributária, desde que os tributos sejam inferior

ao limite estabelecido no artigo 20, da Lei nº 10.522/02, com redação dada pela Lei nº 11.033/04.

7. O artigo 1º, da Portaria nº 75/2012 do Ministério da Fazenda atualizou o referido valor para R$20.000,00 (vinte

mil reais), considerando que até esse valor não serão ajuizadas execuções fiscais de débitos com a Fazenda

Nacional. (TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, ACR 0002974-55.2009.4.03.6117, Rel. DESEMBARGADOR

FEDERAL COTRIM GUIMARÃES, julgado em 04/12/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/12/2012; PRIMEIRA

TURMA, ACR 0001008-58.2012.4.03.6115, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI, julgado

em 04/12/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:12/12/2012; QUINTA TURMA, ACR 0010091-64.1999.4.03.6112, Rel.

DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI, julgado em 03/12/2012, e-DJF3 Judicial 1

DATA:12/12/2012)

8. No caso em questão, o Auto de Infração, lavrado em 14.09.2005, apurou que o crédito tributário alcançou o

montante de R$ 15.425,72 (quinze mil, quatrocentos e vinte e cinco reais e setenta e dois centavos), incluídos

juros no valor de R$ 3.860,58 (três mil, oitocentos e sessenta reais e cinqüenta e oito reais) e multa de R$ 6.939,08

(seis mil, novecentos e trinta e nove reais e oito centavos), sendo que o valor do imposto devido foi de R$

4.626,06 (quatro mil, seiscentos e vinte e seis reais e seis centavos).

9. Para efeitos de incidência do princípio da insignificância, deve ser considerado tão somente o valor do tributo

suprimido e não o valor do débito tributário inscrito em dívida ativa, razão pela qual devem ser afastados juros,

multa e correção monetária, já que são consectários civis decorrentes do inadimplemento da obrigação tributária

principal (STJ, HC 195.372/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 12/06/2012, DJe

18/06/2012; TRF3, ACR 00089890920054036108, JUIZ CONVOCADO VALDECI DOS SANTOS, TRF3 -

SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/09/2012, ACR 00027106720064036109, DESEMBARGADORA

FEDERAL VESNA KOLMAR, TRF3 - PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:24/01/2013

..FONTE_REPUBLICACAO:.)

10. Na época em que crédito tributário foi constituído (14.09.2005), já estava em vigor a redação do artigo 20, da

Lei nº 10.522/02 dada pela Lei nº 11.033/04: "Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante

requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como

Dívida Ativa da União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado

igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)"

11. É de rigor aplicar o princípio da insignificância, causa supralegal de excludente de tipicidade, já que o objeto

material do tipo penal do artigo 1º, da Lei nº 8.137/90 era inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) à época da

constituição do crédito tributário.

12. Apelação provida, por fundamento diverso, para absolver o réu da prática do crime descrito no artigo 1º,

inciso I, da Lei nº 8.137/90, com fundamento no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à apelação, por fundamento diverso, para

absolver José Britto da Silva Filho da prática do crime descrito no artigo 1º, inciso I, da lei 8.137/90, com

fundamento no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0009170-09.2006.4.03.6000/MS

 
2006.60.00.009170-5/MS
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EMENTA

PROCESSO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. SUPRESSÃO DE DOCUMENTO. ARTIGO 305 DO CÓDIGO

PENAL. AUTO DE APREENSÃO. MATERIALIDADE DELITIVA COMPROVADA. AUTORIA

COMPROVADA. DOLO DO AGENTE NO CASO CONCRETO. ENTREGA DO DOCUMENTO APÓS

ABORDAGEM COERCITIVA. APELAÇÃO IMPROVIDA. DIAS-MULTA. SITUAÇÃO ECONÔMICA DO

RÉU. MANUTENÇÃO DO VALOR UNITÁRIO.

1. O réu foi condenado pela suposta prática de supressão de documento, previsto no artigo 305, do Código Penal,

cuja conduta é definida como "destruir, suprimir ou ocultar, em benefício próprio ou de outrem, ou em prejuízo

alheio, documento público ou particular verdadeiro, de que não podia dispor".

2. A materialidade delitiva restou sobejamente demonstrada tanto pelo auto de apreensão (fl. 27), quanto pelo

relatório de diligência in loco (fls. 28/29). Muito claro, nesse sentido, é o auto de apreensão, ao consignar que

"Referida apreensão foi efetuada às 00:51 horas, do dia 11/11/2006, nesta Superintendência de Polícia Federal,

em poder do JOEL JOCI MIYASATO (...)"

3. Tenha-se em vista, do mesmo modo, o vasto conjunto probatório, no que concerne aos depoimentos das

testemunhas, atestando acerca da ocultação do relatório de fiscalização realização pelos agentes da Agência

Nacional de Saúde Suplementar - ANS, sem que tivesse havido qualquer justificativa aceitável para tal.

4. Assim, demonstrado que tal ocultação só ocorreu pela contrariedade do réu em relação ao relatório produzido,

de rigor a manutenção do decreto condenatório.

5. Quanto ao pedido concernente à redução do valor unitário dos dias-multa, de rigor a manutenção da sentença

também neste ponto, mormente porque a situação econômica do réu, tanto à época, como chefe de uma clínica

com mais de 10 (dez) funcionários, bem como em relação à atual ocupação, ou seja, diretor de escola da rede

particular de ensino, não justifica tal diminuição, tendo em vista que não há qualquer indicação de que a situação

do réu tenha piorado ao ponto de justificar o pedido nesse sentido.

6. Apelação a que se nega provimento.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001459-68.2011.4.03.6002/MS

 

 

 

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : JOEL JOGI MIYASATO

ADVOGADO : ERALDO OLARTE DE SOUZA

CODINOME : JOEL JOCI MIYASATO

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00091700920064036000 5 Vr CAMPO GRANDE/MS

2011.60.02.001459-1/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : SEBASTIAO SANTANA DE SOUZA

ADVOGADO : RUDI MEIRA CASSEL e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR

PÚBLICO FEDERAL. LICENÇA POR MOTIVO DE AFASTAMENTO DE CÔNJUGE. ART. 84, § 2º DA LEI

Nº 8.112/90. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS. ATO VINCULADO. AUSÊNCIA DE

ARGUMENTOS APTOS À REFORMA DA DECISÃO - RECURSO IMPROVIDO. 

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau. 

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto já expendido nos autos. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a questão

de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou-se no sentido de que, preenchidos os requisitos

do art. 84, §§ 1º ou 2º, da Lei nº 8.112/90, deve ser deferida a respectiva licença ao servidor público, visto tratar-se

de direito subjetivo, face à existência do qual não há espaço para discricionariedade administrativa, pouco

importando, também, a forma como se operou o deslocamento do cônjuge (se a pedido ou por interesse da

Administração).

IV - Agravo improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 01 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00005 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005538-44.1998.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ART. 557, § 1º, DO CPC. DECISÃO QUE NEGOU SEGUIMENTO À

APELAÇÃO MANTIDA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Decisão que negou seguimento à apelação.

2. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

3. Objetivo: rediscutir a avaliação probatória.

4. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

5. Agravo improvido.

No. ORIG. : 00014596820114036002 1 Vr DOURADOS/MS

1999.03.99.089582-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

AGRAVANTE : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 123

APELADO : MARIA APARECIDA DA CUNHA e outro

ADVOGADO : SERGIO SHANEMITSU TAWATA e outro

No. ORIG. : 98.00.05538-0 4 Vr SAO PAULO/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00006 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009166-13.2009.4.03.6114/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DIREITO CIVIL. CÓDIGO DE DEFESA DO

CONSUMIDOR. APLICABILIDADE ÀS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. SÚMULA 297 DO C. STJ. AÇÃO

DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA:

DESNECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DE CULPA. INSCRIÇÃO EM CADASTRO DE

INADIMPLENTES.

I - A responsabilidade civil da Caixa Econômica Federal - CEF, por se tratar de instituição financeira prestadora

de serviços bancários, é objetiva, independendo da comprovação de culpa, pois está sujeita ao Código de Defesa

do Consumidor.

II - Necessidade da presença dos seguintes pressupostos da responsabilidade civil: dano, ilicitude e nexo de

causalidade, para configurar o dever de indenizar.

III - Verifica-se que a parte Autora foi incluída pela CEF em cadastro de restrição ao crédito (SERASA e SPC),

em virtude do atraso no pagamento de prestação oriunda de contrato de financiamento firmado no âmbito do

Sistema Financeiro de Habitação - SFH, com vencimento em 13.09.2009, no valor de R$ 330,39 (trezentos e trinta

reais e trinta e nove centavos), quitada somente em 03.10.2009.

IV - Todavia, a parte Autora recebeu comunicado do SERASA e do SPC em 11.10.2009 e 12.10.2009,

respectivamente, sendo que seu nome foi excluído do SERASA somente em 09.11.2009 (fl. 60), o que demonstra

uma demora injustificada por parte da CEF em proceder à exclusão do nome do autor.

V - A jurisprudência possui entendimento no sentido de que a manutenção por longo período de inscrição do

nome daquele que quitou o débito em cadastro negativo gera dano moral.

V - O quantum da indenização deve ser fixado com vistas à situação econômica da requerida e aos princípios da

proporcionalidade e razoabilidade ao sofrimento suportado no caso concreto, de forma suficiente a reparar o dano

causado, sem gerar enriquecimento ilícito, servindo de desestímulo ao agente danoso e de compensação às

vítimas.

VII - Considera-se razoável a condenação no valor equivalente em até 50 (cinqüenta) salários mínimos por

indenização decorrente de inscrição indevida em órgãos de proteção ao crédito. Conforme parâmetros adotados

pelo E. Superior Tribunal de Justiça.

VIII - Em atenção às especificidades do caso, notadamente por constar inscrições anteriores e posteriores

referentes às prestações do mesmo contrato, reputo suficiente reduzir o pagamento de indenização por danos

morais para R$ 3.000,00 (três mil reais).

IX - Agravo legal não provido.

 

2009.61.14.009166-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : EMANUELA LIA NOVAES e outro

APELADO : BELARMINO MOURA NOBREGA

ADVOGADO : ELISABETE SANTOS DO NASCIMENTO SILVA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00091661320094036114 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 01 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00007 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027476-85.2004.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO E CONTRADIÇÃO NÃO VERIFICADAS.

REDISCUSSÃO DE TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Não há no acórdão embargado qualquer omissão, obscuridade ou contradição a esclarecer via embargos de

declaração.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Descabe a utilização de embargos de declaração para fins de prequestionamento a fim de viabilizar a

interposição de recurso às superiores instâncias, se nele não se evidencia qualquer dos pressupostos elencados no

artigo 535 do Código de Processo Civil.

4. Na hipótese dos autos, o Acórdão embargado encontra-se devidamente fundamentado, tendo enfrentado todas

as questões postas em juízo.

5. Embargos rejeitados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00008 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041745-71.2000.4.03.6100/SP

2004.61.00.027476-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

INTERESSADO : ADERBAL JOSE GONCALES e outro

ADVOGADO : ANA CAROLINA DOS SANTOS MENDONÇA e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.549/550

INTERESSADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CAMILA GRAVATO CORREA DA SILVA e outro

INTERESSADO : UNIBANCO UNIAO DE BANCOS BRASILEIROS S/A

ADVOGADO : LUCIANA CAVALCANTE URZE PRADO

SUCEDIDO : BANCO BANDEIRANTES S/A

No. ORIG. : 00274768520044036100 2 Vr SAO PAULO/SP
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EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO

REGIMENTAL RECEBIDO COMO AGRAVO LEGAL, COM FUNDAMENTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC.

FÉRIAS NÃO GOZADAS ENQUANTO FUNCIONÁRIO ESTADUAL. CÔMPUTO EM DOBRO PARA

APOSENTADORIA EM CARGO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE DIANTE DE INEXISTÊNCIA DE

NORMA AUTORIZADORA NO ÂMBITO FEDERAL. HIPÓTESE EM QUE NÃO DE SE COGITAR DE

DIREITO ADQUIRIDO.

1. A Lei nº 6.936, de 18.08.81 - vigente à época dos períodos de férias não gozadas e cuja contagem em dobro é

pretendida pelo agravante - ao dispor sobre a averbação na esfera federal, de tempo de serviço público estadual ou

municipal, ressalvava expressamente a impossibilidade de acréscimo ou contagem em dobro, exceto em caso de

existência de correspondência na legislação federal.

2. Ainda que posteriormente o artigo 40, § 10, da Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.98, tenha estatuído que a

lei não mais poderia estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício, a jurisprudência -

ao que tudo indica, diante da expressa previsão legal que era veiculada pelo artigo 5º da nº 8.162/91- tem

reconhecido como adquirido o direito à contagem em dobro, para fins de aposentadoria, da licença-prêmio não

gozada, cujo período aquisitivo tenha sido concluído antes da Emenda Constitucional nº 20/98, tal como se infere

dos precedentes do Supremo Tribunal Federal colacionados pelo próprio agravante, quais sejam, os AIs: 475.442,

540.075-AgR, 540.075-AgR, 597.176; e os REs: 394.661-AgR, 450.414, 463.667, 551.887 e 572.281.

3. Já com relação ao cômputo, em dobro, do período de férias não gozadas oportunamente por servidor público

estadual ou municipal para efeitos de aposentadoria no serviço público federal, nunca existiu previsão legal em lei

federal reconhecendo este direito - nem antes, nem depois da Emenda Constitucional nº 20/98 -, razão pela qual é

impossível cogitar-se de direito adquirido a tal pretensão, como já reconheceu esta Corte Federal e o TRF-5ª

Região.

4. Por sua vez, não há como dar guarida à decisão monocrática proferida em 25.04.2011 pelo Exmo. Ministro

Joaquim Barbosa nos autos do RE 635.726/SP: além de a referida decisão ainda não ter se tornada definitiva -

porquanto ainda pende de julgamento o agravo regimental interposto -, o fato é que o decisum em referência não

encontra amparo na jurisprudência do Pretório Excelso, firmada, como já referido, tendo por base a licença-

prêmio e não as férias não usufruídas oportunamente, tal como, aliás, se infere do próprio precedente - o RE

394.661(AgR), Rel. Ministro Carlos Velloso, DJ de 14.10.2005 - invocado pelo Exmo. Ministro Joaquim Barbosa

para prover, monocraticamente, o Recurso Extraordinário em questão.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

6. Recurso desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

2000.61.00.041745-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : LUIZ ANTONIO CAETANO

ADVOGADO : LUIZ ANTONIO CAETANO JÚNIOR

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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00009 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002643-

93.2010.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - AUSÊNCIA DE OMISSÃO, OBSCURIDADE

OU CONTRADIÇÃO.

1. Não há no acórdão embargado qualquer omissão, obscuridade ou contradição a esclarecer via embargos de

declaração, até porque restou claro que não houve afronta ao disposto na Lei n.º 10.256/2001 e nos artigos 5º,

caput, 150, inciso II, 154, inciso I, 194, V, 195, I e §§ 4º, 8º, 9º e 13, e art. 239 da Constituição Federal.

2. O Magistrado não está obrigado a responder todas as alegações das partes, se já encontrou motivo suficiente

para formar sua convicção, como ocorreu nestes autos.

3. Não podem ser acolhidos os embargos de declaração com o propósito de instaurar nova discussão sobre a

controvérsia jurídica já apreciada, e ou com fim de prequestionamento, se não restarem evidenciados os

pressupostos indicados no art. 535 do CPC.

4. Embargos improvidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00010 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002186-47.2003.4.03.6183/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

2010.60.02.002643-6/MS

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : EDER DE SOUZA VEDOVATO

ADVOGADO : BRUNO PAGANI QUADROS e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00026439320104036002 2 Vr DOURADOS/MS

2003.61.83.002186-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

EMBARGANTE : SELMA MAIA FAIA

ADVOGADO : ANDRE SILVA TACCOLA e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.120

INTERESSADO : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Não há no acórdão embargado qualquer omissão, obscuridade ou contradição a esclarecer via embargos de

declaração.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Descabe a utilização de embargos de declaração para fins de prequestionamento a fim de viabilizar a

interposição de recurso às superiores instâncias, se nele não se evidencia qualquer dos pressupostos elencados no

artigo 535 do Código de Processo Civil.

4. Na hipótese dos autos, o Acórdão embargado encontra-se devidamente fundamentado, tendo enfrentado todas

as questões postas em juízo.

5. Embargos rejeitados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23540/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005348-20.1999.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de embargos de declaração (fls. 361/363) opostos pela União Federal contra decisão de fls. 369/375, que

deu provimento a seu apelo e ao do Ministério Público Federal e deu provimento parcial à remessa oficial para

reformar parcialmente a sentença, determinando a exclusão da área correspondente à faixa marginal do Rio

1999.61.09.005348-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELANTE : Ministerio Publico Federal

PROCURADOR : SANDRA AKEMI SCHIMADO KISHI (Int.Pessoal)

APELADO : KLABIN FABRICADORA DE PAPEL E CELULOSE S/A

ADVOGADO : ANTONIO JOSE MEDINA e outro

PARTE RE' : ITAU UNIBANCO S/A

ADVOGADO : LUCIANA CAVALCANTE URZE PRADO

SUCEDIDO : UNIBANCO UNIAO DE BANCOS BRASILEIROS S/A

PARTE RE' : Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de Sao Paulo DER/SP

ADVOGADO :
ALESSANDRA OBARA SOARES DA SILVA E FLÁVIA DELLA COLETTA
DEPINÉ

PARTE RE' : ANTONIO CARLOS DA ROCHA CONCEICAO e outros

: Prefeitura Municipal de Piracicaba SP

: Fazenda do Estado de Sao Paulo

ENTIDADE : Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA

SUCEDIDO : FEPASA Ferrovia Paulista S/A

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     375/1394



Piracicaba, de 15 metros, nos termos do art. 4º do Decreto-lei nº 9.760/46, da área a ser retificada no Registro de

Imóveis, mantendo no mais a sentença.

Alega, em síntese, que há contradição na decisão embargada, por ter sido dado provimento total a sua apelação e

apenas parcial à remessa oficial. Assim expõe sua argumentação:

"Assim sendo, foi integralmente acolhida a pretensão formulada pelo ente federativo, não restando o mesmo

vencido em parte nenhuma de seus interesses. (...)

Diante disto, existe contradição na presente r. decisão, no ponto em que acolheu por completo os argumentos

lançados pela União Federal, mas, ao mesmo tempo, deu provimento apenas parcial à remessa oficial." - fl. 362

Pleiteia seja reformada a decisão com o provimento integral do reexame necessário.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

Não assiste razão à embargante.

Com efeito, dispõe o art. 475 do Código de Processo Civil:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença:

I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas autarquias e fundações

de direito público;

II - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos à execução de dívida ativa da Fazenda Pública

(art. 585, VI).

§ 1º Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenará a remessa dos autos ao tribunal, haja ou não apelação; não

o fazendo, deverá o presidente do tribunal avocá-los.

§ 2º Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor.

§ 3º Também não se aplica o disposto neste artigo quando a sentença estiver fundada em jurisprudência do

plenário do Supremo Tribunal Federal ou em súmula deste Tribunal ou do tribunal superior competente."

O pedido da inicial se refere à retificação de área e título perante o competente Registro de Imóveis, por não

corresponderem à verdade no que se refere à área, medidas e confrontações de dois imóveis pertencentes à autora.

Na sentença, a decisão contra a qual se insurgiu a União através de apelo, concluiu por dar provimento total à ação

nos seguintes termos:

"Isto posto, JULGO PROCEDENTE o presente feito no sentido de determinar a retificação das matrículas nº

19.608 e 43.754, ambas do 1º Cartório de Registro de Imóveis de Piracicaba, de acordo com os termos do

memorial descritivo juntado às fls. 176/181, ressalvando eventual direito de propriedade da União sobre o

terreno marginal reservado, em caso de sobrevir norma legal regulamentando o disposto no art. 20, III da Carta

Magna." - fl. 246

Assim, apesar de acolhida totalmente a insurgência trazida pela União em seu apelo, a remessa oficial é instituto

distinto da apelação, pois devolve à apreciação do Tribunal todo o conteúdo tratado no feito.

Deste modo, apesar de totalmente provido o pedido apresentado na apelação, houve a alteração parcial da

sentença, o que representa o provimento apenas parcial do reexame necessário, não havendo na decisão recorrida

qualquer contradição.

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004151-87.2010.4.03.6127/SP

 

 

 

2010.61.27.004151-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : ANA MARIA GALVANESE SERRA NEGRA e outros

: MANOEL ERNESTO SERRA NEGRA FILHO

: MARTHA SERRA NEGRA CAJADO

: RENATA SERRA NEGRA
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Ana Maria Galvanese Serra Negra e outros, contra sentença

proferida pelo MM. Juiz Federal da 1ª Vara de São João da Boa Vista/SP, que julgou improcedente o pedido de

declaração de inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V

e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente

recolhidos a este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. 

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

: FRANCISCO JOSE SERRA NEGRA

ADVOGADO : JOSE WELINGTON DE VASCONCELOS RIBAS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00041518720104036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 04/11/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 04/11/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.
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Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.
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Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo
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1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo
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empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.
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5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

Trata-se de recursos de apelação interpostos pela Caixa Econômica Federal e por Jose Batista da Silva contra a

sentença que, em ação de rito ordinário, julgou parcialmente procedente o pedido, para condenar a ré ao

creditamento, sobre os saldos da conta vinculada ao FGTS do autor, das diferenças de correção monetária,

mediante aplicação dos índices de 42,72% (janeiro de 1989) e 44,80% (abril de 1990), com correção monetária,

juros remuneratórios e juros moratórios, estes de 1% a partir da citação. Em razão da sucumbência recíproca, cada

parte deve arcar com os honorários advocatícios do respectivo patrono.

Sustenta a CEF (fls. 122/129) preliminarmente: (i) a extinção do processo, nos termos do art. 269, III, do CPC,

porquanto o autor aderiu ao termo de adesão, nos moldes da LC 110/2001; (ii) que os índices pleiteados, relativos

a fevereiro de 1989, março e junho de 1990, já foram pagos administrativamente; (iii) a carência da ação quanto

aos juros progressivos em relação à opção realizada após 21/09/71; (iv) a prescrição do direito do autor, no caso

da opção ter ocorrido anteriormente a 21/09/1971; (v) a ilegitimidade da apelante para responder pela multa de

40% sobre os depósitos fundiários, bem como pela multa de 10% prevista no Decreto 99.68490. No mérito, aduz:

(i) a improcedência do pedido em relação aos índices não contemplados na Súmula 252 do Superior Tribunal de

Justiça; (ii) a improcedência dos juros progressivos, diante da ausência de documentos essenciais à comprovação

das condições para o deferimento do direito pleiteado; (iii) a necessidade de ser afastado eventual pedido de

antecipação de tutela, por força da vedação prevista no art. 29-B da Lei 8.036/90; (iv) a exclusão de eventual

multa por descumprimento da obrigação de fazer veiculada na sentença recorrida; (v) a vedação de cumulação da

taxa Selic com qualquer outro índice de correção monetária, na hipótese de os juros de mora terem sido fixados

com base na referida taxa; (vi) a impossibilidade de sua condenação em honorários advocatícios, por força da

vedação contida no art. 29-C da Lei 8.036/90.

Por sua vez, alega o autor, em síntese, direito ao crédito dos juros progressivos previstos legalmente, bem como

que, nos termos da Súmula 252 do STJ, devem ser aplicados os índices de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38%

(maio de 1990 - BTN) e 7% (fevereiro de 1991 - TR), fls. 131/154.

Contrarrazões de apelação do autor às fls. 158/193.

É o relatório.

 

DECIDO.

Por não guardarem pertinência com a demanda, deixo de apreciar as alegações da CEF quanto a termo de adesão

nos moldes da LC 110/2001, (inexiste nos autos qualquer documento apto a comprovar a realização de acordo

entre as partes), multas de 40% (quarenta por cento) sobre os depósitos fundiários, de 10% (dez por cento)

prevista no art. 53 do Decreto 99.687/90, e por descumprimento da obrigação de fazer, bem como antecipação de

tutela.

 

Dos índices de correção monetária

A sentença recorrida julgou procedente o pedido da parte autora quanto à aplicação dos índices de 42,72%

(janeiro de 1989) e 44,80% (abril de 1990).

Nesse tocante, verifica-se que a própria CEF reconhece como devida a aplicação desse índice ao mencionar

expressamente, em suas razões recursais, que: "em relação aos planos econômicos, é entendimento pacífico que os

expurgos inflacionários ocorreram somente em relação aos meses de janeiro/89 e abril/90, conforme disciplinado

pela Súmula 252 do Superior Tribunal de Justiça" (fl. 125).

Inobstante tal constatação, importa considerar que o Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito

dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos econômicos, ao editar a Súmula de n. 252, a seguir

transcrita:

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Em relação à insurgência recursal da parte autora, cumpre destacar que, no tocante ao Plano Bresser, o STF, no

julgamento do RE 226.855-7, firmou o entendimento de que a Resolução 1.338/87, de 15/06/87, do Banco Central

(editada em razão da competência atribuída ao BACEN pelo Decreto-Lei 2.311/86), determinou que, para a

atualização dos saldos das contas do FGTS no mês de julho de 1987 (atualização que se fez em 1º de julho sobre o

saldo do mês de junho/87), seria utilizada a OTN (vinculada para este mês, ao índice LBC nos termos do item I

desta mesma resolução).

A variação da OTN, referente a junho de 1987, foi de 18,02%, que foi a correção monetária aplicada pela CEF no

período, e acolhida pelo STJ. Este índice compôs o total de juros e atualização monetária, creditado em
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01/09/1987. Portanto, índice pleiteado pelo autor já foi presumivelmente aplicado, o que caracteriza a carência da

ação, por falta de interesse de agir.

Quanto ao IPC de maio/90, o STF entendeu que não há direito adquirido a regime jurídico de correção monetária

no que se refere ao período em questão. Isso porque o índice referente ao mês de maio/90, em 31/05/1990, foi

resultado da edição da MP 189, convertida na Lei 8.088/90, a qual fixou a BTN como índice de atualização dos

saldos das contas do FGTS. Como essa MP entrou em vigor antes do fim do mês de maio, foi correta a aplicação

do índice de 5,38% pela CEF, conforme ratificado pelo STJ, na súmula supracitada. Também se trata de índice já

presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de interesse de agir.

Quanto ao Plano Collor II, o STF também afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina que o índice legal devido no período é a TR,

correspondente a 7,00%, que também já foi presumivelmente aplicada. Assim sendo, igualmente inexiste o

interesse de agir em relação a este índice.

Corroborando o entendimento ora explanado, os seguintes precedentes do STF e desta Quinta Turma, in verbis:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE

SERVIÇO (FGTS). PLANOS ECONÔMICOS. DIREITO ADQUIRIDO. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do RE 226.855 (rel. min. Moreira Alves, RTJ 174/916), decidiu que não são devidos os acréscimos

referentes aos Planos Bresser (junho de 1987), Collor I (maio de 1990) e Collor II (fevereiro de 1991), uma vez

que não houve violação do direito adquirido. Ademais, na mesma assentada, o Tribunal fixou o entendimento de

que a correção das contas do FGTS em relação aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I) constitui matéria infraconstitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE-AgR

251411, JOAQUIM BARBOSA, STF)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. JUNHO/87. MAIO/90. FEVEREIRO/91. AGRAVO LEGAL PROVIDO.

I - Junho/87. Plano Bresser. O STF rejeitou a aplicação do IPC em razão de não haver direito adquirido a

regime jurídico de atualização monetária de junho de 1987. A Súmula n. 252 do STJ, confirmou tal entendimento,

que determina a incidência da LBC, índice oficial então em vigor, correspondente a 18,02%, afastando, portanto,

a incidência do IPC, correspondente a 26,06%. Não se aplica o IPC de junho de 1987, equivalente a 26,06%, em

razão do Plano Bresser, e a LBC já foi presumivelmente aplicada.

II - Maio/90. Plano Collor I. O STF entendeu ser aplicável o princípio de que não há direito adquirido a regime

jurídico de correção monetária no que se refere ao Plano Collor I (maio de 1990). Em conseqüência, a Súmula n.

252 do STJ determina a incidência do índice legal, isto é, o BTN, equivalente a 5,38%, não se aplicando o IPC de

maio de 1990, correspondente a 7,87%. Em síntese, não se aplica o IPC de maio de 1991, correspondente a

7,87%, em razão do Plano Collor I, e o BTN já foi presumivelmente aplicado.

III - Fevereiro/91. Plano Collor II. O STF afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%, em razão do Plano Collor II. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina a incidência do índice

legal, isto é, a TR, correspondente a 7,00%. Em síntese, não se aplica o IPC de fevereiro de 1991, correspondente

a 21,87%, em razão do Plano Collor II, e a TR já foi presumivelmente aplicada .

IV - Agravo legal provido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0009014-15.2007.4.03.6120, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2012)

 

À vista do exposto, reconhecida a ausência do interesse de agir do autor, relativamente aos índices de correção

monetária referentes aos meses de junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, impõe-se a reforma da

sentença de mérito, para julgá-los extintos, sem resolução de mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC.

 

Dos juros progressivos 

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo

de direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

 

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.
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II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos.

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423).

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura, em princípio, como óbice para análise dos pedidos deduzidos pela

parte autora.

 

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

 

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

 

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.
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Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

 

FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

Por outro lado, os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e

antes da entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no

tempo. Isso porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de

forma progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção.

Portanto, nesses casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante

precisa provar, também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização

progressiva dos juros na sua conta vinculada, não sendo o caso de inversão do ônus da prova.

É certo que não havendo nos autos extratos ou outros meios hábeis a provar que não foram aplicados os juros

progressivos, resta caracterizada a carência da ação, em razão da ausência de interesse de agir.

Esse é o entendimento desta Quinta Turma, consoante elucidam os precedentes a seguir transcritos:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. DECISÃO MONOCRÁTICA.

JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO RESPECTIVO TRIBUNAL, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU

DE TRIBUNAL SUPERIOR. ADMISSIBILIDADE. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO. OPÇÕES

REALIZADAS SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA. MODIFICAÇÃO DA

DECISÃO AGRAVADA POR SIMPLES INCONFORMISMO COM A SOLUÇÃO ADOTADA.

IMPOSSIBILIDADE.

I - O artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro

de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos

feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo

tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o parágrafo 1º-A, do referido

artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

II - No presente feito, a matéria foi apreciada por este órgão judiciário em face da permissão contida no artigo

131 do Código de Processo Civil, que consagra o princípio do livre convencimento ou da persuasão racional, e

que impõe ao julgador um poder-dever. Poder, no que concerne à liberdade de que dispõe para valorar a prova;

dever, de fundamentar a sua decisão, ou seja, a razão de seu conhecimento.

III - Conforme entendimento desta E. 5ª Turma, tratando-se de opções efetivadas na vigência da Lei 5.107/66,

faz-se necessária demonstração inequívoca do prejuízo sofrido pela parte autora (a saber, a ausência de

aplicação dos juros progressivos), ônus que lhe compete, sem a possibilidade de inversão - em casos como o em

apreço -, sob pena de ser reconhecida a falta de interesse de agir. Precedentes.

IV - Das alegações trazidas, salta evidente que não almeja a parte agravante suprir vícios no julgado, buscando,

em verdade, externar seu inconformismo com a solução adotada, que lhe foi desfavorável, pretendendo vê-la

alterada.

V - Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0003563-41.2009.4.03.6119, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 14/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/05/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA
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DE DECISÃO. JUROS PROGRESSIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Os documentos juntados comprovam que os autores optaram pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço - FGTS antes da modificação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 operada pela Lei n. 5.705/71, quando ainda

vigorava a incidência progressiva dos juros. Por outro lado, não demonstraram que a ré descumpriu o citado

comando legal e deixou de creditar os juros de forma progressiva (3% a 6%). Ademais, os autores Arthur

Domingues Brandão Jonas, José de Souza e Sebastião Torquato apresentaram cópias dos extratos de suas

contas, nos quais consta que foram aplicados os juros progressivos. Somente o autor Walter Alves de Souza

comprovou que a ré não creditou os juros progressivos, visto que o extrato da sua conta vinculada indica a opção

em 17.02.68 e a taxa de 3% aplicada no período de 02.10.78 a 02.01.80.

3. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0008050-14.2009.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANDRÉ NEKATSCHALOW, julgado em 27/02/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/03/2012)

 

Na hipótese dos autos, tem-se que o contrato de trabalho do período de 26/05/69 a 13/11/71 (fl. 32), com opção

pelo regime do FGTS em 26/05/69 (fl. 42), apesar de cuidar de opção originária sob a égide da Lei 5.107/66, não

cumpriu o requisito temporal. Nesses casos, nos termos do art. 4º, a aplicação progressiva dos juros somente

ocorre a partir do terceiro ano de permanência na mesma empresa, sendo, assim, improcedente o pedido.

Com relação aos demais vínculos empregatícios (fls. 32/34), todos iniciados posteriormente à Lei 5.705, de

21/09/1971, inexiste direito à progressividade pleiteada, porquanto tal diploma extinguiu a progressividade dos

juros no tempo e determinou a aplicação da taxa fixa de 3% ao ano.

Outrossim, também não é o caso de aplicação da retroatividade prevista na Lei 5.958/73, pois, para tanto, é

indispensável que, além do vínculo empregatício ter se iniciado antes da vigência da Lei n° 5.075, de 21/09/1971,

haja opção pelo Fundo expressamente nos termos dessa lei.

Nos termos acima explanados, o seguinte precedente desta Corte:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. FGTS. JUROS PROGRESIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. A Lei n. 5.107, de 13.09.66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, previu a incidência

de juros sobre os depósitos, na progressão de 3% a 6%, para os optantes que permanecessem na mesma empresa

pelo lapso de tempo fixado no seu art. 4º.

3. Em 21.09.71, adveio a Lei n. 5.705, cujo art. 1º alterou a redação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 e fixou em 3%

a.a. (três por cento ao ano) a capitalização dos referidos juros. Todavia, manteve sua progressividade para as

contas vinculadas existentes à data de sua publicação, consoante seu art. 2º, desde que o empregado

permanecesse na mesma empresa, pois, no caso de mudança de emprego, o direito à progressividade cessaria e

os juros passariam a incidir à taxa de 3% a. a. (três por cento ao ano).

4. Em 10.12.73, foi editada a Lei n. 5.958, que possibilitou aos empregados que não optaram pelo regime quando

do advento da Lei n. 5.107/66 o direito de fazê-lo com efeitos retroativos a 01.01.67 ou à data da admissão ao

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. Porém, omitiu-se a respeito do

alcance de seus efeitos, sobretudo no que diz respeito à taxa de juros. Para os tribunais, a taxa progressiva de

juros deveria incidir retroativamente, com respaldo na mencionada lei, orientação que culminou na Súmula n.

154 do Superior Tribunal de Justiça.

5. Os empregados admitidos até 22.09.71, data de publicação da Lei n. 5.705, e que optaram pelo FGTS nos

termos da Lei n. 5.958/73 fazem jus à capitalização de juros progressivos. E não o fazem os contratados após.

6. Conforme apontou a decisão agravada, o agravante não comprovou vínculo empregatício anterior a 22.09.71,

não fazendo jus aos juros progressivos.

7. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0014851-09.2010.4.03.6100, Rel. JUÍZA CONVOCADA LOUISE

FILGUEIRAS, julgado em 18/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/07/2011 PÁGINA: 293)
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Dessa forma, há de ser mantida a sentença recorrida, que julgou improcedente o pedido de juros progressivos.

 

Consectários da condenação.

Nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de Procedimentos

para os Cálculos na Justiça Federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010, do Conselho da

Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic a partir do Código Civil

de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da

Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.

Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".

 

Honorários advocatícios.

O Supremo Tribunal Federal, em 08.09.2010 (DJe 29.03.2011), julgou procedente, com eficácia erga omnes e

efeitos ex tunc, a ADIn 2736, declarando a inconstitucionalidade do art. 9º da Medida Provisória n.º 2.164-

41/2001, que introduziu o art. 29-C na Lei 8.036/1990, dispositivo que suprimiu a condenação em honorários

advocatícios, por sucumbência, nas ações envolvendo o Fundo de Garantia de Tempo de Serviço - FGTS e os

titulares de contas vinculadas e seus representantes ou substitutos processuais, verbis:

 

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001. Introdução do art.

29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. Honorários advocatícios. Ações entre

FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência. Matéria, ademais, típica de

direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.

Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que, alterando lei, suprime

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos

representantes ou substitutos processuais.

 

Em obediência à referida decisão, esta Corte tem afastado a aplicação do art. 29-C da Lei 8.036/1990 para permitir

a condenação em honorários advocatícios nas demandas relativas ao Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS, nas quais ainda não tenha ocorrido o trânsito em julgado, conforme exemplifica o julgado a seguir:

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS - FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO

DE SERVIÇO. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. SÚMULA Nº 210/STJ. ARTIGO 515 PARÁGRAFO 3º

DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. ARTIGO 4º DA LEI 5107/66 E ARTIGO 2º LEI 5705/71. TRABALHADOR

AVULSO. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. (...)VII -Honorários advocatícios devidos pela

parte sucumbente no percentual de R$ 1.000,00 (um mil reais), nos termos do artigo 20, §4º do Código de

Processo Civil, tendo em vista que o Pleno do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do

artigo 9º da Medida Provisória n. 2.164-41/2001 que incluiu o artigo 29-C na Lei n. 8.036/90. VIII- Agravo legal

não provido. (TRF3 - 5ª Turma - APELAÇÃO CÍVEL - 1212087 - proc. n. 0011090-31.2005.4.03.61, Relator Juiz

Convocado Leonardo Safi, j. 10/10/2011, TRF3 CJ1 DATA: 24/10/2011, .v.u.)

In casu impõe-se, por força da sucumbência recíproca, a aplicação de honorários advocatícios nos termos do art.

21 do CPC, tendo em vista que restou mantida a condenação da ré ao pagamento das diferenças de correção

monetária determinadas na sentença recorrida, a qual não merece reforma neste aspecto.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, CONHEÇO EM PARTE da apelação

da CEF e, nesta, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO para determinar a aplicação dos critérios de correção

previstos no Manual de Cálculos da Justiça Federal; NEGO PROVIMENTO à apelação do autor; e, com fulcro

no § 3º do art. 267 do citado diploma processual, reformo a sentença de mérito, para julgar extinto o processo,

sem resolução do mérito, relativamente aos índices de correção monetária pleiteados nos períodos de junho de

1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991.

Dê-se ciência.
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Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009346-71.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de recursos de apelação interpostos pela Caixa Econômica Federal e por Helena Martins Cremanesi

contra a sentença proferida pelo MM. Juiz da 8ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que, em ação

de rito ordinário, nos termos do art. 267, IV e VI, do CPC, declarou a carência da ação, por falta de interesse

processual, quanto aos índices de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7% (fevereiro

de 1991 - TR), bem como dos juros progressivos; e julgou parcialmente procedente o pedido, para condenar a ré

ao creditamento, sobre os saldos da conta vinculada ao FGTS da autora, das diferenças de correção monetária,

mediante aplicação dos índices de 42,72% (janeiro de 1989) e 44,80% (abril de 1990), reconhecida a prescrição

trintenária, com correção monetária, juros remuneratórios e juros moratórios na forma das regras do FGTS (JAM

do FGTS da data do débito até a citação e somente Selic a partir da citação). Sem condenação em honorários

advocatícios, com fulcro no art. 29-C da Lei n. 8.036/90.

Sustenta a CEF (fls. 100/107) preliminarmente: (i) a extinção do processo, nos termos do art. 269, III, do CPC,

porquanto o autor aderiu ao termo de adesão, nos moldes da LC 110/2001; (ii) que os índices pleiteados, relativos

a fevereiro de 1989, março e junho de 1990, já foram pagos administrativamente; (iii) a carência da ação quanto

aos juros progressivos em relação à opção realizada após 21/09/71; (iv) a prescrição do direito do autor, no caso

da opção ter ocorrido anteriormente a 21/09/1971; (v) a ilegitimidade da apelante para responder pela multa de

40% sobre os depósitos fundiários, bem como pela multa de 10% prevista no Decreto 99.68490. No mérito, aduz:

(i) a improcedência do pedido em relação aos índices não contemplados na Súmula 252 do Superior Tribunal de

Justiça; (ii) a improcedência dos juros progressivos, diante da ausência de documentos essenciais à comprovação

das condições para o deferimento do direito pleiteado; (iii) a necessidade de ser afastado eventual pedido de

antecipação de tutela, por força da vedação prevista no art. 29-B da Lei 8.036/90; (iv) a exclusão de eventual

multa por descumprimento da obrigação de fazer veiculada na sentença recorrida; (v) a vedação de cumulação da

taxa Selic com qualquer outro índice de correção monetária, na hipótese de os juros de mora terem sido fixados

com base na referida taxa; (vi) a impossibilidade de sua condenação em honorários advocatícios, por força da

vedação contida no art. 29-C da Lei 8.036/90.

Por sua vez, alega a autora, em síntese, direito aos juros progressivos, bem como devem ser aplicados os índices

de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7% (fevereiro de 1991 - TR), fls. 110/133.

Contrarrazões de apelação da autora às fls. 140/155.

É o relatório.

 

DECIDO.

Por não guardarem pertinência com a demanda, deixo de apreciar as alegações da CEF quanto a termo de adesão

nos moldes da LC 110/2001, (inexiste nos autos qualquer documento apto a comprovar a realização de acordo

entre as partes), multas de 40% (quarenta por cento) sobre os depósitos fundiários, de 10% (dez por cento)

prevista no art. 53 do Decreto 99.687/90, e por descumprimento da obrigação de fazer, bem como antecipação de

2009.61.00.009346-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO e outro

APELANTE : HELENA MARTINS CREMANESI

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00093467120094036100 8 Vr SAO PAULO/SP
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tutela.

 

Dos índices de correção monetária

A sentença recorrida julgou procedente o pedido da parte autora quanto à aplicação dos índices de 42,72%

(janeiro de 1989) e 44,80% (abril de 1990).

Nesse tocante, verifica-se que a própria CEF reconhece como devida a aplicação desse índice ao mencionar

expressamente, em suas razões recursais, que: "em relação aos planos econômicos, é entendimento pacífico que os

expurgos inflacionários ocorreram somente em relação aos meses de janeiro/89 e abril/90, conforme disciplinado

pela Súmula 252 do Superior Tribunal de Justiça" (fl. 103).

Inobstante tal constatação, importa considerar que o Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito

dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos econômicos, ao editar a Súmula de n. 252, a seguir

transcrita:

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Em relação à insurgência recursal da parte autora, cumpre destacar que, no tocante ao Plano Bresser, o STF, no

julgamento do RE 226.855-7, firmou o entendimento de que a Resolução 1.338/87, de 15/06/87, do Banco Central

(editada em razão da competência atribuída ao BACEN pelo Decreto-Lei 2.311/86), determinou que, para a

atualização dos saldos das contas do FGTS no mês de julho de 1987 (atualização que se fez em 1º de julho sobre o

saldo do mês de junho/87), seria utilizada a OTN (vinculada para este mês, ao índice LBC nos termos do item I

desta mesma resolução).

A variação da OTN, referente a junho de 1987, foi de 18,02%, que foi a correção monetária aplicada pela CEF no

período, e acolhida pelo STJ. Este índice compôs o total de juros e atualização monetária, creditado em

01/09/1987. Portanto, o índice pleiteado pela autora já foi presumivelmente aplicado, o que caracteriza a carência

da ação, por falta de interesse de agir.

Quanto ao IPC de maio/90, o STF entendeu que não há direito adquirido a regime jurídico de correção monetária

no que se refere ao período em questão. Isso porque o índice referente ao mês de maio/90, em 31/05/1990, foi

resultado da edição da MP 189, convertida na Lei 8.088/90, a qual fixou a BTN como índice de atualização dos

saldos das contas do FGTS. Como essa MP entrou em vigor antes do fim do mês de maio, foi correta a aplicação

do índice de 5,38% pela CEF, conforme ratificado pelo STJ, na súmula supracitada. Também se trata de índice já

presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de interesse de agir.

Quanto ao Plano Collor II, o STF também afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina que o índice legal devido no período é a TR,

correspondente a 7,00%, que também já foi presumivelmente aplicada. Assim sendo, igualmente inexiste o

interesse de agir em relação a este índice.

Corroborando o entendimento ora explanado, os seguintes precedentes do STF e desta Quinta Turma, in verbis:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE

SERVIÇO (FGTS). PLANOS ECONÔMICOS. DIREITO ADQUIRIDO. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do RE 226.855 (rel. min. Moreira Alves, RTJ 174/916), decidiu que não são devidos os acréscimos

referentes aos Planos Bresser (junho de 1987), Collor I (maio de 1990) e Collor II (fevereiro de 1991), uma vez

que não houve violação do direito adquirido. Ademais, na mesma assentada, o Tribunal fixou o entendimento de

que a correção das contas do FGTS em relação aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I) constitui matéria infraconstitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE-AgR

251411, JOAQUIM BARBOSA, STF)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. JUNHO/87. MAIO/90. FEVEREIRO/91. AGRAVO LEGAL PROVIDO.

I - Junho/87. Plano Bresser. O STF rejeitou a aplicação do IPC em razão de não haver direito adquirido a

regime jurídico de atualização monetária de junho de 1987. A Súmula n. 252 do STJ, confirmou tal entendimento,

que determina a incidência da LBC, índice oficial então em vigor, correspondente a 18,02%, afastando, portanto,

a incidência do IPC, correspondente a 26,06%. Não se aplica o IPC de junho de 1987, equivalente a 26,06%, em

razão do Plano Bresser, e a LBC já foi presumivelmente aplicada.

II - Maio/90. Plano Collor I. O STF entendeu ser aplicável o princípio de que não há direito adquirido a regime

jurídico de correção monetária no que se refere ao Plano Collor I (maio de 1990). Em conseqüência, a Súmula n.

252 do STJ determina a incidência do índice legal, isto é, o BTN, equivalente a 5,38%, não se aplicando o IPC de

maio de 1990, correspondente a 7,87%. Em síntese, não se aplica o IPC de maio de 1991, correspondente a

7,87%, em razão do Plano Collor I, e o BTN já foi presumivelmente aplicado.
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III - Fevereiro/91. Plano Collor II. O STF afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%, em razão do Plano Collor II. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina a incidência do índice

legal, isto é, a TR, correspondente a 7,00%. Em síntese, não se aplica o IPC de fevereiro de 1991, correspondente

a 21,87%, em razão do Plano Collor II, e a TR já foi presumivelmente aplicada .

IV - Agravo legal provido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0009014-15.2007.4.03.6120, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2012)

 

Dessa forma, deve ser mantida a sentença recorrida nesse aspecto.

 

Dos juros progressivos 

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo

de direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

 

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos.

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423).

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura, em princípio, como óbice para análise dos pedidos deduzidos pela

parte autora.

 

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

 

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."
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Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

 

FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

Por outro lado, os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e

antes da entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no

tempo. Isso porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de

forma progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção.

Portanto, nesses casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante

precisa provar, também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização

progressiva dos juros na sua conta vinculada, não sendo o caso de inversão do ônus da prova.

É certo que não havendo nos autos extratos ou outros meios hábeis a provar que não foram aplicados os juros

progressivos, resta caracterizada a carência da ação, em razão da ausência de interesse de agir.

Esse é o entendimento desta Quinta Turma, consoante elucidam os precedentes a seguir transcritos:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. DECISÃO MONOCRÁTICA.

JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO RESPECTIVO TRIBUNAL, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU

DE TRIBUNAL SUPERIOR. ADMISSIBILIDADE. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO. OPÇÕES
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REALIZADAS SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA. MODIFICAÇÃO DA

DECISÃO AGRAVADA POR SIMPLES INCONFORMISMO COM A SOLUÇÃO ADOTADA.

IMPOSSIBILIDADE.

I - O artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro

de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos

feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo

tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o parágrafo 1º-A, do referido

artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

II - No presente feito, a matéria foi apreciada por este órgão judiciário em face da permissão contida no artigo

131 do Código de Processo Civil, que consagra o princípio do livre convencimento ou da persuasão racional, e

que impõe ao julgador um poder-dever. Poder, no que concerne à liberdade de que dispõe para valorar a prova;

dever, de fundamentar a sua decisão, ou seja, a razão de seu conhecimento.

III - Conforme entendimento desta E. 5ª Turma, tratando-se de opções efetivadas na vigência da Lei 5.107/66,

faz-se necessária demonstração inequívoca do prejuízo sofrido pela parte autora (a saber, a ausência de

aplicação dos juros progressivos), ônus que lhe compete, sem a possibilidade de inversão - em casos como o em

apreço -, sob pena de ser reconhecida a falta de interesse de agir. Precedentes.

IV - Das alegações trazidas, salta evidente que não almeja a parte agravante suprir vícios no julgado, buscando,

em verdade, externar seu inconformismo com a solução adotada, que lhe foi desfavorável, pretendendo vê-la

alterada.

V - Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0003563-41.2009.4.03.6119, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 14/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/05/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. JUROS PROGRESSIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Os documentos juntados comprovam que os autores optaram pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço - FGTS antes da modificação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 operada pela Lei n. 5.705/71, quando ainda

vigorava a incidência progressiva dos juros. Por outro lado, não demonstraram que a ré descumpriu o citado

comando legal e deixou de creditar os juros de forma progressiva (3% a 6%). Ademais, os autores Arthur

Domingues Brandão Jonas, José de Souza e Sebastião Torquato apresentaram cópias dos extratos de suas

contas, nos quais consta que foram aplicados os juros progressivos. Somente o autor Walter Alves de Souza

comprovou que a ré não creditou os juros progressivos, visto que o extrato da sua conta vinculada indica a opção

em 17.02.68 e a taxa de 3% aplicada no período de 02.10.78 a 02.01.80.

3. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0008050-14.2009.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANDRÉ NEKATSCHALOW, julgado em 27/02/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/03/2012)

 

Na hipótese dos autos, verifica-se que a autora foi admitida em 21/03/66 na empresa, onde laborou até 25/07/08

(fl. 27), tendo optado pelo regime do FGTS em 01/12/67 (fl. 34).

Trata-se, portanto, de opção originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66. Nesses casos, necessária a

demonstração de que a ré descumpriu sua obrigação legal, pois a progressividade dos juros era a única forma de

creditamento das contas do FGTS. Contudo, a autora não se desincumbiu do ônus de provar o descumprimento da

obrigação legal pela CEF, o que enseja a carência da ação, por falta de interesse agir.

 

Consectários da condenação.

Nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de Procedimentos

para os Cálculos na Justiça Federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010, do Conselho da

Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic a partir do Código Civil

de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da
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Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.

Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".

 

Honorários advocatícios.

O Supremo Tribunal Federal, em 08.09.2010 (DJe 29.03.2011), julgou procedente, com eficácia erga omnes e

efeitos ex tunc, a ADIn 2736, declarando a inconstitucionalidade do art. 9º da Medida Provisória n.º 2.164-

41/2001, que introduziu o art. 29-C na Lei 8.036/1990, dispositivo que suprimiu a condenação em honorários

advocatícios, por sucumbência, nas ações envolvendo o Fundo de Garantia de Tempo de Serviço - FGTS e os

titulares de contas vinculadas e seus representantes ou substitutos processuais, verbis:

 

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001. Introdução do art.

29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. Honorários advocatícios. Ações entre

FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência. Matéria, ademais, típica de

direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.

Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que, alterando lei, suprime

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos

representantes ou substitutos processuais.

 

Em obediência à referida decisão, esta Corte tem afastado a aplicação do art. 29-C da Lei 8.036/1990 para permitir

a condenação em honorários advocatícios nas demandas relativas ao Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS, nas quais ainda não tenha ocorrido o trânsito em julgado, conforme exemplifica o julgado a seguir:

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS - FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO

DE SERVIÇO. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. SÚMULA Nº 210/STJ. ARTIGO 515 PARÁGRAFO 3º

DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. ARTIGO 4º DA LEI 5107/66 E ARTIGO 2º LEI 5705/71. TRABALHADOR

AVULSO. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. (...)VII -Honorários advocatícios devidos pela

parte sucumbente no percentual de R$ 1.000,00 (um mil reais), nos termos do artigo 20, §4º do Código de

Processo Civil, tendo em vista que o Pleno do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do

artigo 9º da Medida Provisória n. 2.164-41/2001 que incluiu o artigo 29-C na Lei n. 8.036/90. VIII- Agravo legal

não provido. (TRF3 - 5ª Turma - APELAÇÃO CÍVEL - 1212087 - proc. n. 0011090-31.2005.4.03.61, Relator Juiz

Convocado Leonardo Safi, j. 10/10/2011, TRF3 CJ1 DATA: 24/10/2011, .v.u.)

In casu impõe-se, por força da sucumbência recíproca, a aplicação de honorários advocatícios nos termos do art.

21 do CPC, tendo em vista que restou mantida a condenação da ré ao pagamento das diferenças de correção

monetária determinadas na sentença recorrida.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, CONHEÇO EM PARTE da apelação

da CEF e, nesta, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO para determinar a aplicação dos critérios do Manual de

Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal; e NEGO PROVIMENTO à apelação do autor.

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

Trata-se de recursos de apelação interpostos pela Caixa Econômica Federal e por Antonio Maria Bezerra dos

Santos contra a sentença que, em ação de rito ordinário, julgou procedente o pedido, para condenar a ré ao

creditamento, sobre os saldos da conta vinculada ao FGTS do autor, das diferenças de correção monetária,

mediante aplicação dos índices de 42,72% (janeiro de 1989) e 44,80% (abril de 1990), com correção monetária,

desde o(s) mês(es) de competência, mais juros legais a partir da citação, com a aplicação de taxa progressiva de

juros aos valores depositados nas respectivas contas, conforme estabelecia a Lei nº 5.107/66, em seu artigo 4º, e

honorários advocatícios arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa devidamente atualizado, nos

termos do parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil.

Alega o autor, em síntese, direito ao crédito dos juros progressivos previstos legalmente, bem como que, nos

termos da Súmula 252 do STJ, devem ser aplicados os índices de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38% (maio de

1990 - BTN) e 7% (fevereiro de 1991 - TR), fls. 132/161.

Por sua vez, sustenta a CEF (fls. 162/169) preliminarmente: (i) a extinção do processo, nos termos do art. 269, III,

do CPC, porquanto o autor aderiu ao termo de adesão, nos moldes da LC 110/2001; (ii) que os índices pleiteados,

relativos a fevereiro de 1989, março e junho de 1990, já foram pagos administrativamente; (iii) a carência da ação

quanto aos juros progressivos em relação à opção realizada após 21/09/71; (iv) a prescrição do direito do autor, no

caso da opção ter ocorrido anteriormente a 21/09/1971; (v) a ilegitimidade da apelante para responder pela multa

de 40% sobre os depósitos fundiários, bem como pela multa de 10% prevista no Decreto 99.68490. No mérito,

aduz: (i) a improcedência do pedido em relação aos índices não contemplados na Súmula 252 do Superior

Tribunal de Justiça; (ii) a improcedência dos juros progressivos, diante da ausência de documentos essenciais à

comprovação das condições para o deferimento do direito pleiteado; (iii) a necessidade de ser afastado eventual

pedido de antecipação de tutela, por força da vedação prevista no art. 29-B da Lei 8.036/90; (iv) a exclusão de

eventual multa por descumprimento da obrigação de fazer veiculada na sentença recorrida; (v) a vedação de

cumulação da taxa Selic com qualquer outro índice de correção monetária, na hipótese de os juros de mora terem

sido fixados com base na referida taxa; (vi) a impossibilidade de sua condenação em honorários advocatícios, por

força da vedação contida no art. 29-C da Lei 8.036/90.

Contrarrazões de apelação do autor às fls. 172/188.

É o relatório.

 

DECIDO.

Por não guardarem pertinência com a demanda, deixo de apreciar as alegações da CEF quanto a termo de adesão

nos moldes da LC 110/2001, (inexiste nos autos qualquer documento apto a comprovar a realização de acordo

entre as partes), multas de 40% (quarenta por cento) sobre os depósitos fundiários, de 10% (dez por cento)

prevista no art. 53 do Decreto 99.687/90, e por descumprimento da obrigação de fazer, bem como antecipação de

tutela.

 

Dos índices de correção monetária

A sentença recorrida julgou procedente o pedido da parte autora quanto à aplicação dos índices de 42,72%

(janeiro de 1989) e 44,80% (abril de 1990).

Nesse tocante, verifica-se que a própria CEF reconhece como devida a aplicação desse índice ao mencionar

expressamente, em suas razões recursais, que: "em relação aos planos econômicos, é entendimento pacífico que os

expurgos inflacionários ocorreram somente em relação aos meses de janeiro/89 e abril/90, conforme disciplinado

pela Súmula 252 do Superior Tribunal de Justiça" (fl. 165).

Inobstante tal constatação, importa considerar que o Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito

dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos econômicos, ao editar a Súmula de n. 252, a seguir

transcrita:

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

APELANTE : ANTONIO MARIA BEZERRA DOS SANTOS

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO PALAZZIN e outro

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00141369820094036100 15 Vr SAO PAULO/SP
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Em relação à insurgência recursal da parte autora, cumpre destacar que, no tocante ao Plano Bresser, o STF, no

julgamento do RE 226.855-7, firmou o entendimento de que a Resolução 1.338/87, de 15/06/87, do Banco Central

(editada em razão da competência atribuída ao BACEN pelo Decreto-Lei 2.311/86), determinou que, para a

atualização dos saldos das contas do FGTS no mês de julho de 1987 (atualização que se fez em 1º de julho sobre o

saldo do mês de junho/87), seria utilizada a OTN (vinculada para este mês, ao índice LBC nos termos do item I

desta mesma resolução).

A variação da OTN, referente a junho de 1987, foi de 18,02%, que foi a correção monetária aplicada pela CEF no

período, e acolhida pelo STJ. Este índice compôs o total de juros e atualização monetária, creditado em

01/09/1987. Portanto, o índice pleiteado pelo autor já foi presumivelmente aplicado, o que caracteriza a carência

da ação, por falta de interesse de agir.

Quanto ao IPC de maio/90, o STF entendeu que não há direito adquirido a regime jurídico de correção monetária

no que se refere ao período em questão. Isso porque o índice referente ao mês de maio/90, em 31/05/1990, foi

resultado da edição da MP 189, convertida na Lei 8.088/90, a qual fixou a BTN como índice de atualização dos

saldos das contas do FGTS. Como essa MP entrou em vigor antes do fim do mês de maio, foi correta a aplicação

do índice de 5,38% pela CEF, conforme ratificado pelo STJ, na súmula supracitada. Também se trata de índice já

presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de interesse de agir.

Quanto ao Plano Collor II, o STF também afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina que o índice legal devido no período é a TR,

correspondente a 7,00%, que também já foi presumivelmente aplicada. Assim sendo, igualmente inexiste o

interesse de agir em relação a este índice.

Corroborando o entendimento ora explanado, os seguintes precedentes do STF e desta Quinta Turma, in verbis:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE

SERVIÇO (FGTS). PLANOS ECONÔMICOS. DIREITO ADQUIRIDO. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do RE 226.855 (rel. min. Moreira Alves, RTJ 174/916), decidiu que não são devidos os acréscimos

referentes aos Planos Bresser (junho de 1987), Collor I (maio de 1990) e Collor II (fevereiro de 1991), uma vez

que não houve violação do direito adquirido. Ademais, na mesma assentada, o Tribunal fixou o entendimento de

que a correção das contas do FGTS em relação aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I) constitui matéria infraconstitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE-AgR

251411, JOAQUIM BARBOSA, STF)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. JUNHO/87. MAIO/90. FEVEREIRO/91. AGRAVO LEGAL PROVIDO.

I - Junho/87. Plano Bresser. O STF rejeitou a aplicação do IPC em razão de não haver direito adquirido a

regime jurídico de atualização monetária de junho de 1987. A Súmula n. 252 do STJ, confirmou tal entendimento,

que determina a incidência da LBC, índice oficial então em vigor, correspondente a 18,02%, afastando, portanto,

a incidência do IPC, correspondente a 26,06%. Não se aplica o IPC de junho de 1987, equivalente a 26,06%, em

razão do Plano Bresser, e a LBC já foi presumivelmente aplicada.

II - Maio/90. Plano Collor I. O STF entendeu ser aplicável o princípio de que não há direito adquirido a regime

jurídico de correção monetária no que se refere ao Plano Collor I (maio de 1990). Em conseqüência, a Súmula n.

252 do STJ determina a incidência do índice legal, isto é, o BTN, equivalente a 5,38%, não se aplicando o IPC de

maio de 1990, correspondente a 7,87%. Em síntese, não se aplica o IPC de maio de 1991, correspondente a

7,87%, em razão do Plano Collor I, e o BTN já foi presumivelmente aplicado.

III - Fevereiro/91. Plano Collor II. O STF afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%, em razão do Plano Collor II. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina a incidência do índice

legal, isto é, a TR, correspondente a 7,00%. Em síntese, não se aplica o IPC de fevereiro de 1991, correspondente

a 21,87%, em razão do Plano Collor II, e a TR já foi presumivelmente aplicada .

IV - Agravo legal provido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0009014-15.2007.4.03.6120, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2012)

 

À vista do exposto, reconhecida a ausência do interesse de agir do autor, relativamente aos índices de correção

monetária referentes aos meses de junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, impõe-se a reforma da

sentença de mérito, para julgá-los extintos, sem resolução de mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC.

 

Dos juros progressivos 

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo

de direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.
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210 e 398, in verbis:

 

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos.

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423).

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura, em princípio, como óbice para análise dos pedidos deduzidos pela

parte autora.

 

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

 

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

 

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após
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22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

 

FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

Por outro lado, os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e

antes da entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no

tempo. Isso porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de

forma progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção.

Portanto, nesses casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante

precisa provar, também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização

progressiva dos juros na sua conta vinculada, não sendo o caso de inversão do ônus da prova.

É certo que não havendo nos autos extratos ou outros meios hábeis a provar que não foram aplicados os juros

progressivos, resta caracterizada a carência da ação, em razão da ausência de interesse de agir.

Esse é o entendimento desta Quinta Turma, consoante elucidam os precedentes a seguir transcritos:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. DECISÃO MONOCRÁTICA.

JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO RESPECTIVO TRIBUNAL, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU

DE TRIBUNAL SUPERIOR. ADMISSIBILIDADE. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO. OPÇÕES

REALIZADAS SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA. MODIFICAÇÃO DA

DECISÃO AGRAVADA POR SIMPLES INCONFORMISMO COM A SOLUÇÃO ADOTADA.

IMPOSSIBILIDADE.

I - O artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro

de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos

feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo

tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o parágrafo 1º-A, do referido

artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

II - No presente feito, a matéria foi apreciada por este órgão judiciário em face da permissão contida no artigo

131 do Código de Processo Civil, que consagra o princípio do livre convencimento ou da persuasão racional, e

que impõe ao julgador um poder-dever. Poder, no que concerne à liberdade de que dispõe para valorar a prova;

dever, de fundamentar a sua decisão, ou seja, a razão de seu conhecimento.

III - Conforme entendimento desta E. 5ª Turma, tratando-se de opções efetivadas na vigência da Lei 5.107/66,

faz-se necessária demonstração inequívoca do prejuízo sofrido pela parte autora (a saber, a ausência de

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     399/1394



aplicação dos juros progressivos), ônus que lhe compete, sem a possibilidade de inversão - em casos como o em

apreço -, sob pena de ser reconhecida a falta de interesse de agir. Precedentes.

IV - Das alegações trazidas, salta evidente que não almeja a parte agravante suprir vícios no julgado, buscando,

em verdade, externar seu inconformismo com a solução adotada, que lhe foi desfavorável, pretendendo vê-la

alterada.

V - Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0003563-41.2009.4.03.6119, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 14/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/05/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. JUROS PROGRESSIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Os documentos juntados comprovam que os autores optaram pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço - FGTS antes da modificação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 operada pela Lei n. 5.705/71, quando ainda

vigorava a incidência progressiva dos juros. Por outro lado, não demonstraram que a ré descumpriu o citado

comando legal e deixou de creditar os juros de forma progressiva (3% a 6%). Ademais, os autores Arthur

Domingues Brandão Jonas, José de Souza e Sebastião Torquato apresentaram cópias dos extratos de suas

contas, nos quais consta que foram aplicados os juros progressivos. Somente o autor Walter Alves de Souza

comprovou que a ré não creditou os juros progressivos, visto que o extrato da sua conta vinculada indica a opção

em 17.02.68 e a taxa de 3% aplicada no período de 02.10.78 a 02.01.80.

3. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0008050-14.2009.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANDRÉ NEKATSCHALOW, julgado em 27/02/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/03/2012)

 

Na hipótese dos autos, o autor possui dois contratos de trabalho, a seguir: 

 

 

 

 

No que concerne ao primeiro vínculo empregatício, trata-se de opção originária sob a égide da Lei 5.107/66.

Nesses casos, necessária a demonstração de que a ré descumpriu sua obrigação legal, pois a progressividade dos

juros era a única forma de creditamento das contas do FGTS. Contudo, o autor não comprovou o descumprimento

da obrigação legal pela CEF, o que enseja a carência da ação, por falta de interesse agir.

Quanto ao segundo contrato de trabalho, conforme exposto, para as admissões realizadas posteriormente à Lei

5.705, de 21/09/1971, inexiste direito à progressividade pleiteada, porquanto tal diploma extinguiu a

progressividade dos juros no tempo e determinou a aplicação da taxa fixa de 3% ao ano.

Outrossim, também não é o caso de aplicação da retroatividade prevista na Lei 5.958/73, pois, para tanto, é

indispensável que, além do vínculo empregatício ter se iniciado antes da vigência da Lei n° 5.075, de 21/09/1971,

haja opção pelo Fundo expressamente nos termos dessa lei.

Nos termos acima explanados, o seguinte precedente desta Corte:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. FGTS. JUROS PROGRESIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. A Lei n. 5.107, de 13.09.66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, previu a incidência

de juros sobre os depósitos, na progressão de 3% a 6%, para os optantes que permanecessem na mesma empresa

pelo lapso de tempo fixado no seu art. 4º.

3. Em 21.09.71, adveio a Lei n. 5.705, cujo art. 1º alterou a redação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 e fixou em 3%

Contrato Data da admissão Data da saída Opção pelo FGTS

1) Fl. 31 24/08/71 27/09/82 24/08/71 (fl. 37)

2) Fl. 48 28/03/83 13/04/09 28/03/83 (fl. 57)
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a.a. (três por cento ao ano) a capitalização dos referidos juros. Todavia, manteve sua progressividade para as

contas vinculadas existentes à data de sua publicação, consoante seu art. 2º, desde que o empregado

permanecesse na mesma empresa, pois, no caso de mudança de emprego, o direito à progressividade cessaria e

os juros passariam a incidir à taxa de 3% a. a. (três por cento ao ano).

4. Em 10.12.73, foi editada a Lei n. 5.958, que possibilitou aos empregados que não optaram pelo regime quando

do advento da Lei n. 5.107/66 o direito de fazê-lo com efeitos retroativos a 01.01.67 ou à data da admissão ao

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. Porém, omitiu-se a respeito do

alcance de seus efeitos, sobretudo no que diz respeito à taxa de juros. Para os tribunais, a taxa progressiva de

juros deveria incidir retroativamente, com respaldo na mencionada lei, orientação que culminou na Súmula n.

154 do Superior Tribunal de Justiça.

5. Os empregados admitidos até 22.09.71, data de publicação da Lei n. 5.705, e que optaram pelo FGTS nos

termos da Lei n. 5.958/73 fazem jus à capitalização de juros progressivos. E não o fazem os contratados após.

6. Conforme apontou a decisão agravada, o agravante não comprovou vínculo empregatício anterior a 22.09.71,

não fazendo jus aos juros progressivos.

7. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0014851-09.2010.4.03.6100, Rel. JUÍZA CONVOCADA LOUISE

FILGUEIRAS, julgado em 18/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/07/2011 PÁGINA: 293)

 

Consectários da condenação.

Nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de Procedimentos

para os Cálculos na Justiça Federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010, do Conselho da

Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic a partir do Código Civil

de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da

Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.

Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".

 

Honorários advocatícios.

O Supremo Tribunal Federal, em 08.09.2010 (DJe 29.03.2011), julgou procedente, com eficácia erga omnes e

efeitos ex tunc, a ADIn 2736, declarando a inconstitucionalidade do art. 9º da Medida Provisória n.º 2.164-

41/2001, que introduziu o art. 29-C na Lei 8.036/1990, dispositivo que suprimiu a condenação em honorários

advocatícios, por sucumbência, nas ações envolvendo o Fundo de Garantia de Tempo de Serviço - FGTS e os

titulares de contas vinculadas e seus representantes ou substitutos processuais, verbis:

 

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001. Introdução do art.

29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. Honorários advocatícios. Ações entre

FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência. Matéria, ademais, típica de

direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.

Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que, alterando lei, suprime

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos

representantes ou substitutos processuais.

 

Em obediência à referida decisão, esta Corte tem afastado a aplicação do art. 29-C da Lei 8.036/1990 para permitir

a condenação em honorários advocatícios nas demandas relativas ao Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS, nas quais ainda não tenha ocorrido o trânsito em julgado, conforme exemplifica o julgado a seguir:

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS - FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO

DE SERVIÇO. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. SÚMULA Nº 210/STJ. ARTIGO 515 PARÁGRAFO 3º

DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. ARTIGO 4º DA LEI 5107/66 E ARTIGO 2º LEI 5705/71. TRABALHADOR
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AVULSO. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. (...)VII -Honorários advocatícios devidos pela

parte sucumbente no percentual de R$ 1.000,00 (um mil reais), nos termos do artigo 20, §4º do Código de

Processo Civil, tendo em vista que o Pleno do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do

artigo 9º da Medida Provisória n. 2.164-41/2001 que incluiu o artigo 29-C na Lei n. 8.036/90. VIII- Agravo legal

não provido. (TRF3 - 5ª Turma - APELAÇÃO CÍVEL - 1212087 - proc. n. 0011090-31.2005.4.03.61, Relator Juiz

Convocado Leonardo Safi, j. 10/10/2011, TRF3 CJ1 DATA: 24/10/2011, .v.u.)

In casu impõe-se, por força da sucumbência recíproca, a aplicação de honorários advocatícios nos termos do art.

21 do CPC, devendo cada parte arcar com os honorários do respectivo patrono, tendo em vista que restou mantida

a condenação da ré ao pagamento das diferenças de correção monetária determinadas na sentença recorrida.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, CONHEÇO EM PARTE da apelação

da CEF e, nesta, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO para reformar a sentença de mérito e, reconhecendo a

falta de interesse de agir, julgar extinto o processo, sem resolução do mérito, quanto ao pedido de juros

progressivos para o vínculo empregatício iniciado em 24/08/71, e julgá-lo improcedente para o vínculo iniciado

em 28/03/83, bem como para determinar a aplicação dos critérios de correção do Manual de Cálculos da Justiça

Federal, e que cada parte arque com os honorários do respectivo patrono; NEGO PROVIMENTO à apelação do

autor; e, com fulcro no § 3º do art. 267 do citado diploma processual, julgo extinto o processo, sem resolução do

mérito, relativamente aos índices de correção monetária pleiteados nos períodos de junho de 1987, maio de 1990 e

fevereiro de 1991.

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal (Fazenda Nacional) pleiteando a reforma da sentença que

julgou procedentes os embargos à execução fiscal que moveu contra a recorrida, diante do julgamento de

procedência de ação anulatória de débito fiscal, e condenou-a ao pagamento de verba honorária fixada em R$

2.000,00 (dois mil reais).

Requer, em síntese, seja afastada a condenação em honorários advocatícios. Para tanto, aduz que há litispendência

entre estes embargos à execução e aquela ação anulatória, não devendo ocorrer dupla condenação em verba

honorária.

Ofertadas contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

O recurso comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

O tema em epígrafe já se encontra consolidado na jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme

indicam os seguintes julgados:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. RECONHECIMENTO PELA FAZENDA DA PROCEDÊNCIA DO

PEDIDO. CONDENAÇÃO EM CUSTAS E HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. POSSIBILIDADE. ART. 26 DA

LEF. INAPLICABILIDADE.

(...)

2001.61.26.003924-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : MILFRA IND/ ELETRONICA LTDA

ADVOGADO : TACITO LUIZ AMADEO DE ALMEIDA e outro
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2. O entendimento desta Corte é no sentido de que a desistência da execução fiscal, após oferecidos os

embargos à execução pelo devedor, não exime a exequente do pagamento da verba honorária. Sobre o tema,

editou-se a Súmula n. 153/STJ, in verbis: "a desistência da execução fiscal, após o oferecimento dos embargos

não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência". Referida Súmula é utilizada por esta Corte para

possibilitar a condenação da Fazenda Pública em verba honorária, não obstante o que dispõe o art. 26 da Lei

n. 6.830/80. O mesmo raciocínio pode ser utilizado para possibilitar a condenação da Fazenda Pública

exequente em honorários advocatícios quando a extinção da execução ocorrer após a contratação de advogado

pelo executado, ainda que para oferecer exceção de pré-executividade.

3. Precedentes: AgRg no AgRg no REsp 1217649/SC, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe

14.10.2011; REsp 1239866/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 15.4.2011; e AgRg no

REsp 1201468/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 16.11.2010.

(...)

4. Agravo regimental de Transportes Unidos Região Norte Ltda. não provido."

(AgRg no AREsp 155.323/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

14/08/2012, DJe 21/08/2012)

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - DESISTÊNCIA -

PRINCÍPIOS DA CAUSALIDADE E DA SUCUMBÊNCIA - VERBA HONORÁRIA SUCUMBENCIAL QUE É

DEVIDA PELA PARTE EXEQUENTE.

1. Em atenção ao art. 20 do Código de Processo Civil e aos princípios da causalidade e da sucumbência, a

exigência de contratação de advogado para a defesa contra a eficácia do título executivo torna irrelevante,

para fins do pagamento da verba honorária, que essa defesa tenha se manifestado pela via dos embargos à

execução ou pela via da exceção de pré-executividade.

2. Se o acórdão recorrido não contempla elementos capazes de balizar a fixação da verba honorária

sucumbencial, torna-se inviável realizar tal expediente nesta instância.

3. Recurso especial provido para determinar a devolução dos autos à origem, a fim de que seja fixada a verba

honorária sucumbencial devida pela parte exequente."

(REsp 1339285/SP, Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 3ª REGIÃO),

SEGUNDA TURMA, julgado em 21/02/2013, DJe 27/02/2013)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

INADMISSIBILIDADE DA CITAÇÃO POR EDITAL EM AÇÕES DE PROTESTO JUDICIAL. EXCEÇÃO DE

PRÉ EXECUTIVIDADE. CABIMENTO DA CONDENAÇÃO EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DO MUNICÍPIO DE UBERLÂNCIA DESPROVIDO.

(...)

2. Esta Corte já consolidou o entendimento de que a procedência do incidente de exceção de pré-executividade,

ainda que resulte apenas na extinção parcial da execução fiscal, acarreta a condenação na verba honorária.

Precedentes.

3. Agravo Regimental do MUNICÍPIO DE UBERLÂNDIA improvido."

(AgRg no AREsp 154.225/MG, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado

em 28/08/2012, DJe 13/09/2012)

Como se vê, o entendimento sedimentado é no sentido de que o cancelamento da execução fiscal, seja pelo

provimento dos embargos do devedor ou do acolhimento da exceção de pré-executividade, enseja a sucumbência

da Fazenda Pública e o necessário pagamento da verba honorária.

Não há que se falar em litispendência, como alega a União Federal em suas razões de recurso, como motivo de

afastar-se a condenação em honorários advocatícios. 

Pendente de julgamento a mencionada ação anulatória, que não possui o condão de suspender a exigibilidade do

crédito tributário, ocorreu a citação da recorrida nos autos da execução fiscal, compelindo-a à contratação de

advogado e promoção de sua defesa nestes autos.

De sorte que resta caracterizado o princípio da causalidade e, conseqüentemente, a sucumbência da exeqüente,

devendo ser condenada na verba honorária.

Nestes termos, o decisum recorrido deve prosperar, vez que em consonância com a jurisprudência firme do

Superior Tribunal de Justiça.

Diante de todo o exposto, NEGO provimento ao recurso de apelação, nos termos do artigo 557, caput, do Código

de Processo Civil, eis que em confronto com a jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça.

Publique-se e Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por TB SERVIÇOS TRANSPORTE LIMPEZA GERENCIAMENTO E

RECURSOS HUMANOS LTDA. pleiteando a reforma da sentença que, a despeito de sua adesão ao programa de

parcelamento especial previsto na Lei 11.941/09, deixou de isentá-la do pagamento de verba honorária.

A impetrante requer, em síntese, seja afastada a condenação em honorários advocatícios.

Ofertadas contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

Parecer ministerial pela manutenção da r. sentença.

Às fls. 164/168, a impetrante, ora recorrente, requereu a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

O recurso comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

O tema em epígrafe já se encontra consolidado na jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme

indicam os seguintes julgados:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. ADESÃO AO PROGRAMA DE PARCELAMENTO.

RECONHECIMENTO DO DÉBITO. EXTINÇÃO DOS EMBARGOS DO DEVEDOR. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO PARA

FINS DE INTERPOSIÇÃO DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO. INVIABILIDADE.

(...)

2. A adesão a programa especial de parcelamento representa confissão do débito. Nesses casos, a extinção dos

Embargos do Devedor, decorrente do pagamento dentro do programa, implica condenação em honorários

advocatícios. Precedentes do STJ.

3. A Corte Especial, na assentada de 25 de fevereiro de 2010, firmou o entendimento de que, consoante o art.

6º, § 1º, da Lei 11.941, de 2009, só é dispensado dos honorários advocatícios o sujeito passivo que desistir de

ação judicial em que requeira "o restabelecimento de sua opção ou a sua reinclusão em outros

parcelamentos".

4. Nas demais hipóteses, à míngua de disposição legal em sentido contrário, aplica-se o art. 26, caput, do Código

de Processo Civil, que determina o pagamento dos honorários advocatícios pela parte que desistiu do feito.

(...)"

(EDcl no AgRg no REsp 1359772/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em

18/06/2013, DJe 26/06/2013)

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ADESÃO À

PROGRAMA DE PARCELAMENTO FISCAL. LEI ART. 6º, § 1º, DA 11.941/09. RENÚNCIA AO DIREITO

SOBRE O QUAL SE FUNDA A AÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. DISPENSA DO PAGAMENTO

SOMENTE NOS CASOS DE PEDIDO DE RESTABELECIMENTO DA OPÇÃO OU REINCLUSÃO EM OUTROS

PARCELAMENTOS. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL DO STJ. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. "O artigo 6º, § 1º, da Lei nº 11.941, de 2009, só dispensou dos honorários advocatícios o sujeito passivo que

desistir de ação judicial em que requeira 'o restabelecimento de sua opção ou a sua reinclusão em outros

parcelamentos'. Nas demais hipóteses, à míngua de disposição legal em sentido contrário, aplica-se o artigo 26,

caput, do Código de Processo Civil, que determina o pagamento dos honorários advocatícios pela parte que

desistiu do feito" (AgRg nos EDcl nos EDcl no RE nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.559/SP, Rel. Min.

ARI PARGENDLER, DJe 8/3/10) 2. Agravo regimental não provido."

2011.61.00.022285-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE :
TB SERVICOS TRANSPORTE LIMPEZA GERENCIAMENTO E RECURSOS
HUMANOS LTDA

ADVOGADO : MARCIO SOCORRO POLLET e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO
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(AgRg no REsp 1329909/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em

05/03/2013, DJe 11/03/2013)

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO EM

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL DA UNIÃO FEDERAL - PEDIDO DE DESISTÊNCIA - ADESÃO A

PARCELAMENTO TRIBUTÁRIO - LEI 11.941/2009 - HONORÁRIOS DE ADVOGADO - SÚMULA 168/TFR.

1. A jurisprudência da 1ª Seção possui entendimento de que são cabíveis honorários de advogado quando há

pedido de desistência ou renúncia ao direito em que se funda a ação para fins de adesão a parcelamento

tributário.

2. A verba honorária somente é excluída quando a desistência ou renúncia opera-se em demanda na qual são

incabíveis os honorários de advogado, a exemplo dos embargos à execução fiscal, em face da Súmula 168/TFR,

sob pena de bis in idem.

3. O encargo de 20%, do Decreto-Lei 1.025, de 1969, é sempre devido nas execuções fiscais da União e substitui,

nos embargos, a condenação do devedor em honorários advocatícios.

4. Agravo regimental provido para homologar a renúncia ao direito em que se fundam os embargos à execução

fiscal da União Federal, nos termos do art. 269, V, do CPC e da Súmula 168/TFR."

(AgRg na DESIS no Ag 1191617/SP, Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF

3ª REGIÃO), SEGUNDA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 17/12/2012)

"PROCESSUAL CIVIL. INAPLICABILIDADE DA SÚMULA 284/STF. ADESÃO AO PROGRAMA DE

PARCELAMENTO. RECONHECIMENTO DO DÉBITO. EXTINÇÃO DOS EMBARGOS DO DEVEDOR.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL.

(...)

2. A Corte Especial, na assentada de 25.2.2010, firmou o entendimento no sentido de que, consoante o art. 6º, §

1º, da Lei n. 11.941, de 2009, só é dispensado dos honorários advocatícios o sujeito passivo que desistir de ação

judicial em que requeira "o restabelecimento de sua opção ou a sua reinclusão em outros parcelamentos".

Como este não é o caso dos autos, são cabíveis os honorários advocatícios, nos termos do art. 26 do CPC, já

que a parte desistiu do feito.

Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1258563/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2012,

DJe 28/11/2012)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. ADESÃO AO

PARCELAMENTO INSTITUÍDO PELA LEI N.º 11.941/09. DESISTÊNCIA DO RECURSO. VERBAS

SUCUMBENCIAIS. PAGAMENTO DE HONORÁRIOS. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADO.

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA ACOLHIDOS.

1. "O artigo 6º, § 1º, da Lei nº 11.941, de 2009, só dispensou dos honorários advocatícios o sujeito passivo que

desistir de ação judicial em que requeira 'o restabelecimento de sua opção ou a sua reinclusão em outros

parcelamentos'. Nas demais hipóteses, à míngua de disposição legal em sentido contrário, aplica-se o artigo 26,

caput, do Código de Processo Civil, que determina o pagamento dos honorários advocatícios pela parte que

desistiu do feito" (AgRg nos EDcl nos EDcl no RE nos EDcl no AgRg no REsp 1009559/SP, Rel. Ministro ARI

PARGENDLER, CORTE ESPECIAL, julgado em 25/02/2010, DJe 08/03/2010).

2. Embargos de divergência acolhidos para, reformando o acórdão embargado, restabelecer os ônus de

sucumbência fixados pelo acórdão recorrido."

(EREsp 1181605/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 07/11/2012, DJe 28/11/2012)

Como se vê, o entendimento sedimentado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que a

adesão a parcelamento tributário implica confissão da dívida.

Portanto, e nos termos do artigo 6º, § 1º, da Lei nº 11.941, de 2009, só há dispensa dos honorários advocatícios

para o sujeito passivo que desistir de ação judicial em que requeira 'o restabelecimento de sua opção ou a sua

reinclusão em outros parcelamentos'. Nas demais hipóteses se aplica o artigo 26, caput, do Código de Processo

Civil, que determina o pagamento dos honorários advocatícios pela parte que desistiu do feito.

Nestes termos, o decisum recorrido deve prosperar, vez que em consonância com a jurisprudência firme do

Superior Tribunal de Justiça.

Diante de todo o exposto, NEGO provimento ao recurso de apelação e indefiro o pedido de antecipação de

tutela recursal, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, eis que em confronto com a

jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça.

Publique-se e Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada
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DECISÃO

 

Trata-se de recursos de apelação interpostos pela Caixa Econômica Federal e por Anna Alves Fonseca contra a

sentença proferida pelo MM. Juiz da 17ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que, em ação de rito

ordinário, julgou parcialmente procedente o pedido, para condenar a ré ao creditamento, sobre os saldos da conta

vinculada ao FGTS da autora, das diferenças de correção monetária, mediante aplicação dos índices de 18,02%

(junho de 1987), 42,72% (janeiro de 1989), 44,80% (abril de 1990), 5,38% (maio de 1990) e 7% (fevereiro de

1991), com aplicação das regras do regime jurídico do FGTS de correção monetária e juros, e determinou que

cada parte arque com os honorários advocatícios do respectivo patrono. 

Sustenta a CEF (fls. 146/153) preliminarmente: (i) a extinção do processo, nos termos do art. 269, III, do CPC,

porquanto o autor aderiu ao termo de adesão, nos moldes da LC 110/2001; (ii) que os índices pleiteados, relativos

a fevereiro de 1989, março e junho de 1990, já foram pagos administrativamente; (iii) a carência da ação quanto

aos juros progressivos em relação à opção realizada após 21/09/71; (iv) a prescrição do direito do autor, no caso

da opção ter ocorrido anteriormente a 21/09/1971; (v) a ilegitimidade da apelante para responder pela multa de

40% sobre os depósitos fundiários, bem como pela multa de 10% prevista no Decreto 99.68490. No mérito, aduz:

(i) a improcedência do pedido em relação aos índices não contemplados na Súmula 252 do Superior Tribunal de

Justiça; (ii) a improcedência dos juros progressivos, diante da ausência de documentos essenciais à comprovação

das condições para o deferimento do direito pleiteado; (iii) a necessidade de ser afastado eventual pedido de

antecipação de tutela, por força da vedação prevista no art. 29-B da Lei 8.036/90; (iv) a exclusão de eventual

multa por descumprimento da obrigação de fazer veiculada na sentença recorrida; (v) a vedação de cumulação da

taxa Selic com qualquer outro índice de correção monetária, na hipótese de os juros de mora terem sido fixados

com base na referida taxa; (vi) a impossibilidade de sua condenação em honorários advocatícios, por força da

vedação contida no art. 29-C da Lei 8.036/90.

Por sua vez, alega a autora, em síntese, direito ao crédito dos juros progressivos previstos legalmente (fls.

154/175).

Contrarrazões de apelação da autora às fls. 178/213.

É o relatório.

 

DECIDO.

Por não guardarem pertinência com a demanda, deixo de apreciar as alegações da CEF quanto a termo de adesão

nos moldes da LC 110/2001, (inexiste nos autos qualquer documento apto a comprovar a realização de acordo

entre as partes), multas de 40% (quarenta por cento) sobre os depósitos fundiários, de 10% (dez por cento)

prevista no art. 53 do Decreto 99.687/90, e por descumprimento da obrigação de fazer, bem como antecipação de

tutela.

 

Dos índices de correção monetária

A sentença recorrida julgou procedente o pedido da parte autora quanto à aplicação dos índices de 18,02% (junho

de 1987), 42,72% (janeiro de 1989), 44,80% (abril de 1990), 5,38% (maio de 1990) e 7% (fevereiro de 1991).

Nesse tocante, verifica-se que a própria CEF reconhece como devida a aplicação dos índices 42,72% (janeiro de

1989) e 44,80% (abril de 1990) ao mencionar expressamente, em suas razões recursais, que: "em relação aos

planos econômicos, é entendimento pacífico que os expurgos inflacionários ocorreram somente em relação aos

2008.61.00.031684-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : ANNA ALVES FONSECA

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NAILA AKAMA HAZIME e outro

APELADO : OS MESMOS
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meses de janeiro/89 e abril/90, conforme disciplinado pela Súmula 252 do Superior Tribunal de Justiça" (fl. 149).

Inobstante tal constatação, importa considerar que o Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito

dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos econômicos, ao editar a Súmula de n. 252, a seguir

transcrita:

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Em relação à insurgência recursal da parte autora, cumpre destacar que, no tocante ao Plano Bresser, o STF, no

julgamento do RE 226.855-7, firmou o entendimento de que a Resolução 1.338/87, de 15/06/87, do Banco Central

(editada em razão da competência atribuída ao BACEN pelo Decreto-Lei 2.311/86), determinou que, para a

atualização dos saldos das contas do FGTS no mês de julho de 1987 (atualização que se fez em 1º de julho sobre o

saldo do mês de junho/87), seria utilizada a OTN (vinculada para este mês, ao índice LBC nos termos do item I

desta mesma resolução).

A variação da OTN, referente a junho de 1987, foi de 18,02%, que foi a correção monetária aplicada pela CEF no

período, e acolhida pelo STJ. Este índice compôs o total de juros e atualização monetária, creditado em

01/09/1987. Portanto, índice pleiteado pela autora já foi presumivelmente aplicado, o que caracteriza a carência da

ação, por falta de interesse de agir.

Quanto ao IPC de maio/90, o STF entendeu que não há direito adquirido a regime jurídico de correção monetária

no que se refere ao período em questão. Isso porque o índice referente ao mês de maio/90, em 31/05/1990, foi

resultado da edição da MP 189, convertida na Lei 8.088/90, a qual fixou a BTN como índice de atualização dos

saldos das contas do FGTS. Como essa MP entrou em vigor antes do fim do mês de maio, foi correta a aplicação

do índice de 5,38% pela CEF, conforme ratificado pelo STJ, na súmula supracitada. Também se trata de índice já

presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de interesse de agir.

Quanto ao Plano Collor II, o STF também afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina que o índice legal devido no período é a TR,

correspondente a 7,00%, que também já foi presumivelmente aplicada. Assim sendo, igualmente inexiste o

interesse de agir em relação a este índice.

Corroborando o entendimento ora explanado, os seguintes precedentes do STF e desta Quinta Turma, in verbis:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE

SERVIÇO (FGTS). PLANOS ECONÔMICOS. DIREITO ADQUIRIDO. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do RE 226.855 (rel. min. Moreira Alves, RTJ 174/916), decidiu que não são devidos os acréscimos

referentes aos Planos Bresser (junho de 1987), Collor I (maio de 1990) e Collor II (fevereiro de 1991), uma vez

que não houve violação do direito adquirido. Ademais, na mesma assentada, o Tribunal fixou o entendimento de

que a correção das contas do FGTS em relação aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I) constitui matéria infraconstitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE-AgR

251411, JOAQUIM BARBOSA, STF)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. JUNHO/87. MAIO/90. FEVEREIRO/91. AGRAVO LEGAL PROVIDO.

I - Junho/87. Plano Bresser. O STF rejeitou a aplicação do IPC em razão de não haver direito adquirido a

regime jurídico de atualização monetária de junho de 1987. A Súmula n. 252 do STJ, confirmou tal entendimento,

que determina a incidência da LBC, índice oficial então em vigor, correspondente a 18,02%, afastando, portanto,

a incidência do IPC, correspondente a 26,06%. Não se aplica o IPC de junho de 1987, equivalente a 26,06%, em

razão do Plano Bresser, e a LBC já foi presumivelmente aplicada.

II - Maio/90. Plano Collor I. O STF entendeu ser aplicável o princípio de que não há direito adquirido a regime

jurídico de correção monetária no que se refere ao Plano Collor I (maio de 1990). Em conseqüência, a Súmula n.

252 do STJ determina a incidência do índice legal, isto é, o BTN, equivalente a 5,38%, não se aplicando o IPC de

maio de 1990, correspondente a 7,87%. Em síntese, não se aplica o IPC de maio de 1991, correspondente a

7,87%, em razão do Plano Collor I, e o BTN já foi presumivelmente aplicado.

III - Fevereiro/91. Plano Collor II. O STF afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%, em razão do Plano Collor II. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina a incidência do índice

legal, isto é, a TR, correspondente a 7,00%. Em síntese, não se aplica o IPC de fevereiro de 1991, correspondente

a 21,87%, em razão do Plano Collor II, e a TR já foi presumivelmente aplicada .

IV - Agravo legal provido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0009014-15.2007.4.03.6120, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2012)
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À vista do exposto, reconhecida a ausência do interesse de agir da autora, relativamente aos índices de correção

monetária referentes aos meses de junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, impõe-se a reforma da

sentença de mérito, para julgá-los extintos, sem resolução de mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC.

 

Dos juros progressivos 

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo

de direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

 

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos.

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423).

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura, em princípio, como óbice para análise dos pedidos deduzidos pela

parte autora.

 

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

 

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

 

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os
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seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

 

FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

Por outro lado, os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e

antes da entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no

tempo. Isso porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de

forma progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção.

Portanto, nesses casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante

precisa provar, também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização

progressiva dos juros na sua conta vinculada, não sendo o caso de inversão do ônus da prova.

É certo que não havendo nos autos extratos ou outros meios hábeis a provar que não foram aplicados os juros

progressivos, resta caracterizada a carência da ação, em razão da ausência de interesse de agir.

Esse é o entendimento desta Quinta Turma, consoante elucidam os precedentes a seguir transcritos:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. DECISÃO MONOCRÁTICA.

JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO RESPECTIVO TRIBUNAL, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU

DE TRIBUNAL SUPERIOR. ADMISSIBILIDADE. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO. OPÇÕES

REALIZADAS SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA. MODIFICAÇÃO DA

DECISÃO AGRAVADA POR SIMPLES INCONFORMISMO COM A SOLUÇÃO ADOTADA.

IMPOSSIBILIDADE.

I - O artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro

de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos

feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo
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tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o parágrafo 1º-A, do referido

artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

II - No presente feito, a matéria foi apreciada por este órgão judiciário em face da permissão contida no artigo

131 do Código de Processo Civil, que consagra o princípio do livre convencimento ou da persuasão racional, e

que impõe ao julgador um poder-dever. Poder, no que concerne à liberdade de que dispõe para valorar a prova;

dever, de fundamentar a sua decisão, ou seja, a razão de seu conhecimento.

III - Conforme entendimento desta E. 5ª Turma, tratando-se de opções efetivadas na vigência da Lei 5.107/66,

faz-se necessária demonstração inequívoca do prejuízo sofrido pela parte autora (a saber, a ausência de

aplicação dos juros progressivos), ônus que lhe compete, sem a possibilidade de inversão - em casos como o em

apreço -, sob pena de ser reconhecida a falta de interesse de agir. Precedentes.

IV - Das alegações trazidas, salta evidente que não almeja a parte agravante suprir vícios no julgado, buscando,

em verdade, externar seu inconformismo com a solução adotada, que lhe foi desfavorável, pretendendo vê-la

alterada.

V - Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0003563-41.2009.4.03.6119, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 14/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/05/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. JUROS PROGRESSIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Os documentos juntados comprovam que os autores optaram pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço - FGTS antes da modificação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 operada pela Lei n. 5.705/71, quando ainda

vigorava a incidência progressiva dos juros. Por outro lado, não demonstraram que a ré descumpriu o citado

comando legal e deixou de creditar os juros de forma progressiva (3% a 6%). Ademais, os autores Arthur

Domingues Brandão Jonas, José de Souza e Sebastião Torquato apresentaram cópias dos extratos de suas

contas, nos quais consta que foram aplicados os juros progressivos. Somente o autor Walter Alves de Souza

comprovou que a ré não creditou os juros progressivos, visto que o extrato da sua conta vinculada indica a opção

em 17.02.68 e a taxa de 3% aplicada no período de 02.10.78 a 02.01.80.

3. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0008050-14.2009.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANDRÉ NEKATSCHALOW, julgado em 27/02/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/03/2012)

 

Na hipótese dos autos, verifica-se que o contrato de trabalho da autora teve início em 01/08/61, perdurando até

03/01/94 (fl. 30), tendo optado pelo regime do FGTS em 01/01/67 (fl. 39).

Trata-se, portanto, de opção originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66. Nesses casos, necessária a

demonstração de que a ré descumpriu sua obrigação legal, pois a progressividade dos juros era a única forma de

creditamento das contas do FGTS. Contudo, a autora não se desincumbiu do ônus de provar o descumprimento da

obrigação legal pela CEF, o que enseja a carência da ação, por falta de interesse agir.

 

Consectários da condenação.

Nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de Procedimentos

para os Cálculos na Justiça Federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010, do Conselho da

Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic a partir do Código Civil

de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da

Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.

Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".
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Honorários advocatícios.

O Supremo Tribunal Federal, em 08.09.2010 (DJe 29.03.2011), julgou procedente, com eficácia erga omnes e

efeitos ex tunc, a ADIn 2736, declarando a inconstitucionalidade do art. 9º da Medida Provisória n.º 2.164-

41/2001, que introduziu o art. 29-C na Lei 8.036/1990, dispositivo que suprimiu a condenação em honorários

advocatícios, por sucumbência, nas ações envolvendo o Fundo de Garantia de Tempo de Serviço - FGTS e os

titulares de contas vinculadas e seus representantes ou substitutos processuais, verbis:

 

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001. Introdução do art.

29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. Honorários advocatícios. Ações entre

FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência. Matéria, ademais, típica de

direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.

Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que, alterando lei, suprime

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos

representantes ou substitutos processuais.

 

Em obediência à referida decisão, esta Corte tem afastado a aplicação do art. 29-C da Lei 8.036/1990 para permitir

a condenação em honorários advocatícios nas demandas relativas ao Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS, nas quais ainda não tenha ocorrido o trânsito em julgado, conforme exemplifica o julgado a seguir:

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS - FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO

DE SERVIÇO. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. SÚMULA Nº 210/STJ. ARTIGO 515 PARÁGRAFO 3º

DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. ARTIGO 4º DA LEI 5107/66 E ARTIGO 2º LEI 5705/71. TRABALHADOR

AVULSO. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. (...)VII -Honorários advocatícios devidos pela

parte sucumbente no percentual de R$ 1.000,00 (um mil reais), nos termos do artigo 20, §4º do Código de

Processo Civil, tendo em vista que o Pleno do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do

artigo 9º da Medida Provisória n. 2.164-41/2001 que incluiu o artigo 29-C na Lei n. 8.036/90. VIII- Agravo legal

não provido. (TRF3 - 5ª Turma - APELAÇÃO CÍVEL - 1212087 - proc. n. 0011090-31.2005.4.03.61, Relator Juiz

Convocado Leonardo Safi, j. 10/10/2011, TRF3 CJ1 DATA: 24/10/2011, .v.u.)

In casu, por força da sucumbência recíproca, a aplicação de honorários advocatícios deve se dar nos termos do art.

21 do CPC, conforme determinado na sentença recorrida.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, CONHEÇO EM PARTE da apelação

da CEF e, nesta, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO para reformar a sentença de mérito e julgar extinto o

processo, sem resolução do mérito, relativamente aos índices de correção monetária pleiteados nos períodos de

junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, bem como quanto aos juros progressivos, e para determinar a

aplicação dos critérios previstos no Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal;

e NEGO PROVIMENTO à apelação da autora.

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Paulo Roberto Villarinho, contra sentença proferida pelo MM.

Juiz Federal da 7ª Vara de Ribeirão Preto/SP, que julgou improcedente o pedido de declaração de

inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a

este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. Pugna pela aplicação da

prescrição decenal.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     412/1394



6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 08/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 08/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:
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"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso
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extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar
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para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)
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E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.
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I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002586-88.2010.4.03.6127/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Fernando Milan Sartori, contra sentença proferida pelo MM.

Juiz Federal da 1ª Vara de São João da Boa Vista/SP, que julgou improcedente o pedido de declaração de

inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a

este título.

2010.61.27.002586-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : FERNANDO MILAN SARTORI

ADVOGADO : JORGE MICHEL ACKEL e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00025868820104036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. 

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)
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Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 18/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 18/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
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b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor
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Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).
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8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO
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IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,
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disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000975-33.2010.4.03.6117/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal contra sentença proferida pelo MM. Juiz Federal da 1ª Vara de

Jaú/SP, que julgou parcialmente procedente o pedido, para assegurar ao autor o direito à restituição dos

pagamentos realizados, a título de contribuição social prevista no art. 25, incisos I e II, da Lei nº 8.212/91, no

período anterior à promulgação da Lei nº 10.256/2001, observada a prescrição decenal.

2010.61.17.000975-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : MALIA FRAGNAN MAGRO e outros

: MARIA MARGARIDA MAGRO TOGASHI

: MARCIO YUZO TOGASHI

: ISABEL CRISTINA MAGRO BALESTRERO

: EDUARDO ALBERTO BALESTRERO

: EDMEA APARECIDA MAGRO ZAGO

: EDIVALDO APARECIDO ZAGO

: AMALIA SILVIA MAGRO BUENO

: EUCLIDES ANTONIO BUENO

ADVOGADO : EDUARDO VIANNA FERRAZ DE CAMARGO e outro

No. ORIG. : 00009753320104036117 1 Vr JAU/SP
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Em suas razões recursais, a União Federal alega, preliminarmente, a inépcia da inicial e a existência de

litispendência. No mérito, sustenta a constitucionalidade e legalidade da exação em tela e aplicação do prazo

prescricional qüinqüenal para a ação de repetição do indébito, conforme dispõe a Lei Complementar nº 118/2005.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Ab initio, anoto que se aplica à hipótese dos autos a previsão do art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil, razão

pela qual não conheço da remessa oficial.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Preliminarmente, afasto a arguição de inépcia da inicial, uma vez que a parte autora fundamentou claramente as

razões de sua pretensão, bem como juntou aos autos documentos suficientes à comprovação do direito alegado.

 

Quanto à existência de litispendência, verifico que o douto juiz a quo entendeu que a hipótese mais apropriada, no

caso dos autos, é a de continência.

 

O instituto da continência - como na conexão - importa a reunião de processos, com o fim de se evitar o risco de

decisões inconciliáveis. Verificada, contudo, a impossibilidade de reunião, em razão de o primeiro já ter sido

julgado (Súmula nº 253 do STJ), impõe-se o reconhecimento da litispendência parcial, com a extinção do

processo, na parte em que apresenta o mesmo pedido, prosseguindo-se na apreciação dos demais. Precedentes do

C. STJ: REsp 953.034/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 29/06/2009; RMS 24.196/ES, Rel. Min. Felix Fischer, DJU

18/02/2008.

 

Da análise dos documentos de fls. 116/117 e, em consulta ao sistema processual da Justiça Federal de São Paulo,

verifico que os autores impetraram mandado de segurança contra ato do Delegado da Receita Federal do Brasil em

Bauru/SP, pretendendo obter a declaração judicial de inexistência de relação jurídica tributária relativamente à

contribuição social prevista no art. 25, incisos I e II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e

legislações posteriores. O pedido foi julgado improcedente, com o trânsito em julgado da sentença em 03/05/2011.

 

Assim, considerando que a questão atinente à exigibilidade da contribuição ao FUNRURAL já foi apreciada,

reconheço a litispendência parcial entre o presente feito e o mandado de segurança nº 0004893-

72.2010.4.03.6108, nos termos do art. 267, inciso V, do Código de Processo Civil.

 

Passo ao exame do pedido de repetição de indébito:

 

No tocante à prescrição, o C. Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe

18.12.2009), ao disciplinar a aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional

de cinco anos aos recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-

se, às hipóteses de recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a

prescrição decenal (tese dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da

lei nova, houvesse transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 
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1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede
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iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 09/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 09/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa
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física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:
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"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se
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à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural
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pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, não conheço da remessa oficial e dou

provimento à apelação da União Federal, para: a) em relação ao pedido de declaração de inexistência de relação

jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, incisos I e II, da Lei nº 8.212/91, com a

redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, julgar extinto o processo sem resolução do mérito, nos

termos do artigo 267, inciso V, do Código de Processo Civil e; b) em relação à repetição do indébito, julgar

improcedente o pedido, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal
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00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001821-07.2010.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Roberto Aparecido Maran, contra sentença proferida pelo MM.

Juiz Federal da 1ª Vara de Dourados/SP, que julgou improcedente o pedido de declaração de inconstitucionalidade

do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. Pugna pela aplicação da

prescrição decenal.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

2010.60.02.001821-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : ROBERTO APARECIDO MARAN

ADVOGADO : PATRICIA RODRIGUES CERRI BARBOSA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00018210720104036002 1 Vr DOURADOS/MS
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porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)
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Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 23/04/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 23/04/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE
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- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.
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NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.
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(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).
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3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Manoel Do Couto Trindade, contra sentença proferida pelo MM.

Juiz Federal da 1ª Vara de Jaú/SP, que julgou improcedente o pedido de declaração de inconstitucionalidade do

art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV,

da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. 

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : MANOEL DO COUTO TRINDADE
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sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,
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alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)
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29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência
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da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.
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Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00014 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001199-25.2010.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Paulo Cezar Rizzato Martins, contra sentença proferida pelo

MM. Juiz Federal da 1ª Vara de Dourados/MS, que julgou improcedente o pedido de declaração de

inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a

este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. Pugna pela aplicação da

prescrição decenal.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

2010.60.02.001199-8/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO
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transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus
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conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 24/03/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 24/03/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo
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previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.
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Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     449/1394



PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."
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(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 22 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00015 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002432-70.2010.4.03.6127/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, José Luiz Valim e outros, contra sentença proferida pelo MM.

Juiz Federal da 1ª Vara de São João da Boa Vista/SP, que julgou improcedente o pedido de declaração de

inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a

este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. Pugna pela aplicação da

prescrição decenal.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

2010.61.27.002432-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : JOSE LUIZ VALIM e outros

: GERALDO DE OLIVEIRA VALLIM

: JOSE LUIZ VALIM E OUTROS

: GERALDO DE OLIVEIRA VALLIM E OUTROS

ADVOGADO : RONALDO DE SOUZA NAZARETH COIMBRA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00024327020104036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,
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mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 08/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 08/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir
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no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).
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Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da
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Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.
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1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal
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00016 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005296-29.2010.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Paulo Constantino, contra sentença proferida pelo MM. Juiz

Federal da 5ª Vara de Presidente Prudente/SP, que julgou improcedente o pedido de declaração de

inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a

este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. 

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

2010.61.12.005296-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : PAULO CONSTANTINO (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : VALMIR DA SILVA PINTO e outro
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mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)
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Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 20/08/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 20/08/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:
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"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:
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"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da
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contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela
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Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005040-62.2010.4.03.6120/SP

 
2010.61.20.005040-6/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     465/1394



 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Adail Benedito Regatieri, contra sentença proferida pelo MM.

Juiz Federal da 2ª Vara de Araraquara/SP, que julgou improcedente o pedido de declaração de

inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a

este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. Pugna pela aplicação da

prescrição decenal.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : ADAIL BENEDITO REGATIERI

ADVOGADO : IVANIA CRISTINA CAMIN CHAGAS MODESTO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00050406220104036120 2 Vr ARARAQUARA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     466/1394



Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.
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In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 09/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 09/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.
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CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,
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acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)
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6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.
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4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00018 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007580-84.2012.4.03.6000/MS

 

 

 

2012.60.00.007580-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : METAP COM/ DE SUCATAS LTDA e outro

: REPRAM RECICLAGEM E PRESERVACAO AMBIENTAL LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação interposto por METAP COM. DE SUCATAS LTDA. E OUTRO contra decisão

que, nos autos do mandado de segurança impetrado objetivando afastar a incidência da contribuição

previdenciária sobre os pagamentos efetuados a título de gratificação natalina, julgou improcedente o pedido,

denegando a ordem pretendida.

Neste recurso, repisa os argumentos da exordial mediante os quais alega a natureza não remuneratória da referida

contribuição, requerendo a reforma da r. sentença.

Ofertadas contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

Parecer ministerial pela manutenção da r. sentença.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

O recurso comporta julgamento na forma do art. 557, caput, do Código de Processo Civil.

A Consolidação das Leis do Trabalho é expressa no sentido de que integram a remuneração do empregado, para

todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do

serviço, as gorjetas que receber (artigo 457, "caput"), as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias

para viagem e abonos pagos pelo empregador (artigo 457, parágrafo 1º), a alimentação, habitação, vestuário ou

outras prestações "in natura" que a empresa, por força do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao

empregado (artigo 458, "caput").

Por outro lado, a Lei nº 8212/91, em seu artigo 28, inciso I, estabelece que o salário-de-contribuição, no caso do

empregado, compreende a remuneração efetivamente recebida ou creditada a qualquer título, durante o mês, em

uma ou mais empresas, inclusive os ganhos habituais sob a forma de utilidades.

E o mesmo dispositivo estabelece, ainda, alguns casos em que o valor pago aos empregados integra o salário-de-

contribuição (parágrafo 8º) e outros em que não integra (parágrafo 9º).

No caso da gratificação natalina, o Egrégio Supremo Tribunal Federal já pacificou entendimento, que adoto, no

sentido de que possui natureza remuneratória, podendo a lei assimilá-la ao salário-de-contribuição, sem

necessidade de prévia regulamentação por lei complementar:

 

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - INCIDÊNCIA SOBRE A FOLHA DE SALÁRIOS, INCLUÍDO O

DÉCIMO TERCEIRO - LEI Nº 7787/89.

Ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal já se manifestaram sobre a legitimidade da incidência da

contribuição previdenciária sobre o décimo terceiro salário, tendo em vista a natureza salarial da referida

verba, conforme previsto no art. 201, § 4º, da Constituição Federal e na Súmula 207 do STF (AGRAG 208569,

Primeira Turma, e RE 219689, Segunda Turma).

Recurso extraordinário não conhecido.

(RE nº 258937 / RS, 1ª Turma, Relator Ministro Ilmar Galvão, DJ 10/08/2000, pág. 00013).

 

Nesse sentido, confira-se o disposto nas Súmulas daquela Excelsa Corte:

 

 As gratificações habituais, inclusive a de natal, consideram-se tacitamente convencionadas, integrando o

salário. (Súmula nº 207)

É legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o 13º salário. (Súmula nº 688)

 

Diante do exposto, nego seguimento ao recurso de apelação, a teor do artigo 557, caput, do Código de Processo

Civil.

Publique-se e intimem-se.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00019 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012839-73.2011.4.03.6104/SP

 

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00075808420124036000 1 Vr CAMPO GRANDE/MS

2011.61.04.012839-7/SP
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DECISÃO

Trata-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pelo INSS - Instituto Nacional do Seguro Social

contra sentença proferida em mandado de segurança impetrado por ELEONICE CORREIA DA SILVA

FERREIRA, pleiteando a inexigibilidade da restituição de valores pagos indevidamente pela autarquia a título de

benefício previdenciário, em virtude de decisão judicial concessiva posteriormente reformada.

O MM. Juiz "a quo" julgou procedente o pedido, concedendo a segurança.

No mérito, requer a reforma da sentença, com fulcro na reversibilidade do provimento antecipatório (art. 273, §

2º, do Código de Processo Civil) e na vedação do enriquecimento sem causa em face do Erário. Alega, ademais, a

possibilidade de desconto do benefício indevidamente recebido pelo segurado, conforme previsão do art. 115 da

Lei nº 8.213/91.

Ofertadas contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

Parecer ministerial pela manutenção da r. sentença.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

Conforme entendimento firmado pelo Órgão Especial desta Egrégia Corte Regional, é da 1ª Seção a competência

para julgar recurso interposto em execução fiscal na qual se cobra dívida inscrita decorrente de valores pagos

indevidamente a título de benefício previdenciário (CC nº 2007.03.00.084959-9 / SP, Relator Desembargador

Federal André Nabarrete, DJF3 CJ2 18/12/2008, pág. 75). O mesmo entendimento deve ser aplicado ao caso

dos autos.

O recurso comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

No mérito, não procede a irresignação da autarquia previdenciária.

De fato, o art. 115, inciso II, da Lei 8.213/91, prevê a possibilidade de desconto de pagamento de benefício além

do devido. No entanto, tal interpretação deve ser restritiva, em face da natureza alimentar do benefício

previdenciário.

Observa-se que não restou demonstrado nos autos qualquer comportamento fraudulento por parte do segurado no

recebimento do benefício previdenciário, de modo a ensejar a restituição de valores pagos por antecipação de

tutela posteriormente revogada.

Não obstante o INSS tenha o direito de ser ressarcido pelo pagamento indevido de benefício previdenciário ou de

assistência social, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que, nos casos de

recebimento de benefício por força de decisão que antecipou os efeitos da tutela, posteriormente revogada, os

valores recebidos são irrepetíveis, ante a sua natureza alimentar e tendo em conta, ainda, a boa-fé do beneficiário:

Confiram-se os seguintes julgados:

O Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento no sentido de que, em se tratando de verbas de

natureza alimentar, como as decorrentes de benefícios previdenciários, os valores pagos pela Administração

Pública, por força de antecipação de tutela posteriormente revogada, não devem ser restituídos. Incide a

Súmula 83 / STJ. Precedentes.

(AgRg no AREsp nº 10706 / PR, 6ª Turma, Relator Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do

TJ / RS), DJe 28/11/2011)

Aquele que recebe verbas dos cofres públicos com base em título judicial interino e precário sabe da fragilidade

e provisoriedade da tutela concedida. - 4. No entanto, o STJ tem adotado o posicionamento de que não deve

haver o ressarcimento de verbas de natureza alimentar, como as decorrentes de benefícios previdenciários,

recebidas a título de antecipação de tutela, posteriormente revogada, ante o princípio da irrepetibilidade das

prestações de caráter alimentício e em face da boa-fé da parte que recebeu a referida verba por força de

decisão judicial (Precedentes: AgRg no AREsp 12844 / SC, Rel. Ministro Jorge Mussi, DJe 2/9/2011; REsp

1255921 / RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 15/8/2011; AgRg no Ag 1352339 / PR, Rel.

Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe 3/8/2011; REsp 950382 / DF, Rel. p/ Acórdão Ministro Hamilton

Carvalhido, DJe 10/5/2011; AgRg no REsp 1159080/SC, Rel. Ministro Adilson Vieira Macabu

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANTONIO CESAR BARREIRO MATEOS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELEONICE CORREIA DA SILVA FERREIRA

ADVOGADO : FLÁVIA FERNANDES CAMBA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00128397320114036104 6 Vr SANTOS/SP
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(Desembargador convocado do TJ/RJ), DJe 12/5/2011) 

(AgRg no REsp nº 1259828 / SC, 2ª Turma, Relator Ministro Herman Benjamim, DJe 19/09/2011)

O Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento no sentido de que, em se tratando de verbas de

natureza alimentar, como as decorrentes de benefícios previdenciários, os valores pagos pela Administração

Pública, por força de antecipação de tutela posteriormente revogada, não devem ser restituídos. Incide a

Súmula 83 / STJ.

(AgRg no Ag nº 1249809 / RS, 5ª Turma, Relator Ministro Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do

TJ / RJ), DJe 04/04/2011)

 

Diante de todo o exposto, NEGO seguimento ao recurso e à remessa oficial, nos termos do artigo 557, caput

do Código de Processo Civil, eis que em confronto com a jurisprudência dominante do Superior Tribunal de

Justiça.

Publique-se e Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00020 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000920-57.2006.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal (Fazenda Nacional), em face de DU-LAR COM. DE MÓVEIS

E ELETRODOMÉSTICOS E OUTROS, pleiteando a reforma da sentença que julgou extinta a execução fiscal

que moveu contra a recorrida, com fulcro na prescrição intercorrente prevista no art. 40, § 4º, da Lei nº 6.830/80.

Alega a inocorrência da prescrição intercorrente no caso em tela, vez que ocorreu causa interruptiva do prazo

prescricional, a saber, a adesão do executado a diversos planos especiais de parcelamento do crédito tributário.

Ofertadas contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

O recurso comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A prescrição intercorrente é regida pela Súmula 314 do C. Superior Tribunal de Justiça, verbis:

 

"Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia

o prazo da prescrição qüinqüenal intercorrente."

 

Recentemente, o tema mereceu tratamento pelo C. Superior Tribunal de Justiça através da sistemática do art. 543-

C, do Código de Processo Civil, conforme o seguinte julgado:

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

543-C, DO CPC. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. DECLARAÇÃO DE OFÍCIO.

VIABILIDADE. ART. 219, §5º, DO CPC. CITAÇÃO. INÉRCIA DA FAZENDA PÚBLICA. SÚMULA 7 DO STJ.

1. A configuração da prescrição intercorrente não se faz apenas com a aferição do decurso do lapso quinquenal

após a data da citação. Antes, também deve ficar caracterizada a inércia da Fazenda exequente.

2006.61.06.000920-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : DU-LAR COM/ DE MOVEIS E ELETRODOMESTICOS e outros

: ANA CARLA PACHECO

: MOACYR JOSE PACHECO

ADVOGADO : JEAN DORNELAS e outro

No. ORIG. : 00009205720064036106 5 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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2. A Primeira Seção desta Corte também já se pronunciou sobre o tema em questão, entendendo que "a perda da

pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência da inércia do credor, que não se verifica

quando a demora na citação do executado decorre unicamente do aparelho judiciário" (REsp n. 1102431 / RJ,

DJe 1.2.10 - regido pela sistemática do art. 543-C, do CPC). Tal entendimento, mutatis mutandis, também se

aplica na presente lide.

(...)

4. Esta Corte firmou entendimento que o regime do § 4º do art. 40 da Lei 6.830/80, que exige a prévia oitiva da

Fazenda Pública, somente se aplica às hipóteses de prescrição intercorrente nele indicadas, a saber: a

prescrição intercorrente contra a Fazenda Pública na execução fiscal arquivada com base no § 2º do mesmo

artigo, quando não localizado o devedor ou não encontrados bens penhoráveis. Nos demais casos, a prescrição,

a favor ou contra a Fazenda Pública, pode ser decretada de ofício com base no art. 219, § 5º, do CPC.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.

(REsp 1222444/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

17/04/2012, DJe 25/04/2012)

 

No caso concreto, não ocorreu a prescrição intercorrente.

Houve por bem o MM Juízo a quo por julgar extinta a execução, nos termos do art. 40, § 4º, da Lei de Execuções

Fiscais. Porém, o decisum recorrido não deve prosperar, pois não ocorreu a prescrição intercorrente.

O art. 174, p. único, inciso IV, do Código Tributário Nacional, dispõe que a prescrição se interrompe por qualquer

ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor.

E isso ocorreu no caso em apreço, pois a recorrida, conforme demonstram os diversos documentos acostados aos

autos, fls. 44/53, aderiu aos planos especiais de parcelamento do crédito tributário, que importam em confissão

irrevogável e irretratável dos débitos parcelados.

Assim, é caso de acolher a manifestação recursal, anulando a r. sentença, a fim de que o processo retorne à Vara

de origem e tenha seu regular processamento.

Diante de todo o exposto, dou provimento ao recurso de apelação, nos termos do artigo 557, § 1º-A, do Código

de Processo Civil, eis que a decisão recorrida se encontra em manifesto confronto com a jurisprudência dominante

do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte Regional.

Publique-se e Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00021 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001575-61.2004.4.03.6118/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de ação de rito ordinário,

julgou procedente a demanda, a fim de condenar a ré a proceder ao pagamento do reajuste de 28,86% aos

vencimentos do autor. 

Em razões recursais, alega, preliminarmente, a ocorrência de prescrição do fundo de direito e, no mérito, que a

categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração salarial em janeiro de 1993. Por fim,

assevera que o autor não decaiu de parte mínima do pedido, sendo o caso de reconhecer a sucumbência recíproca.

Contrarrazões do autor às fls. 107/110.

2004.61.18.001575-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : ESEQUIEL SALVADOR DOS SANTOS

ADVOGADO : AZOR PINTO DE MACEDO e outro
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Decido.

Quanto à matéria preliminar, não procede. Por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge

as parcelas anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do

Decreto nº 20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos

Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública. (Precedentes do

STJ - AgRg no Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel.

Ministro HUMBERTO MARTINS)

No mérito propriamente dito, a Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e

militares do Poder Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a

partir de janeiro de 1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições,

vigentes em dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos,

graduações e soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

"EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074)" grifo

nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, o autor faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da
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remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

No tocante à verba honorária, tem razão a apelante na fixação da sucumbência recíproca, em razão da ocorrência

de prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo

final a edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 26.10.2004.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, REJEITO a

matéria preliminar e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação, a fim de reconhecer a ocorrência de

sucumbência recíproca.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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00022 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005912-26.2004.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de recurso de apelação interposto por Antônio José Novaes Filho, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou improcedente a demanda.

Em razões recursais, sustenta, em suma, o direito à incorporação e o recebimento da diferença do percentual de

correção dos soldos e demais vantagens estabelecidas pela Lei nº 8.627/93, sob o argumento de que houve

violação ao princípio da isonomia. 

Contrarrazões da União às fls. 97/104.

Decido.

A Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e militares do Poder

Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a partir de janeiro de

1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições, vigentes em

dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos, graduações e

soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os servidores

públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao princípio da

isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual dos

servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

2004.61.08.005912-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : ANTONIO JOSE NOVAES FILHO

ADVOGADO : LUIZ OTAVIO ZANQUETA e outro

APELADO : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, o autor faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o
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princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No que tange ao critério de correção monetária, deverá ser aplicado aquele previsto na Resolução do Conselho da

Justiça Federal nº 134, de 21/12/2010, Capítulo 4 - Liquidação de Sentença/4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

destacando que esta Resolução já contempla o índice de correção monetária da Caderneta de Poupança, a partir da

Lei nº 11.960/29-06-2009.

No tocante à verba honorária, é caso de se reconhecer a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final a

edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 18.06.2004.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PROVIMENTO à apelação, na forma da fundamentação.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00023 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000789-40.2005.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou parcialmente procedente a demanda.

Em razões recursais, alega, preliminarmente, a ocorrência de prescrição do fundo de direito e, no mérito, que a

categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração salarial em janeiro de 1993, não sendo

concedido índice linear a todos os servidores militares. Caso mantida a condenação, assevera, quanto aos juros de

mora, que com a edição da Medida Provisória nº 2.180-35/2001, devem ser fixados em 6% ao ano. Por fim,

assevera que, observada a prescrição qüinqüenal e tendo a diferença dos 28,86% como limite temporal a edição da

MP nº 2.131/2000, o autor tem direito aos valores apenas num curto período, devendo-se aplicar a verba honorária

de acordo com o parágrafo único do artigo 21 do Código de Processo Civil.

Contrarrazões às fls. 96/102.

Decido.

Quanto à matéria preliminar, não procede. Por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge

as parcelas anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do

Decreto nº 20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos

2005.60.02.000789-6/MS

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : EDER BENITES DE MATTOS

ADVOGADO : RUBENS R A SOUSA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS
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Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública (precedentes do

STJ - AgRg no Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel.

Ministro HUMBERTO MARTINS).

No mérito propriamente dito, a Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e

militares do Poder Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a

partir de janeiro de 1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições,

vigentes em dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos,

graduações e soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, os autores fazem jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de
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Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No tocante à verba honorária, deve ser reconhecida a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final a

edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 01.04.2005.

Por fim, entendo perfeitamente aplicável à espécie os ditames do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Referido artigo, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema

recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, através

de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou
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em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior e, ainda, em seu parágrafo 1º-A, faculta, desde logo, dar provimento a recurso, nas mesmas

hipóteses acima apontadas.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, REJEITO a

matéria preliminar e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, a fim de fixar os

juros de mora nos termos da fundamentação, bem como reconhecer a ocorrência de sucumbência recíproca.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23542/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004079-66.2010.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas pela parte autora, Alexandre Carvalho Cabrera Mano, e pela ré, União Federal,

contra sentença proferida pelo MM. Juiz Federal da 3ª Vara de São José do Rio Preto/SP, que julgou parcialmente

procedente o pedido "para declarar incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 1º, da Lei 8.540/92, que deu

nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei 8.212/91, com a redação

atualizada até a Lei 9.528/97, bem como a inexigibilidade da contribuição previdenciária prevista nos incisos I e II

do artigo 25 da Lei 8.212/91, relativamente ao período referido, conforme fundamentação, observando-se a

prescrição decenal acolhida", fl. 284.

 

A sentença ora recorrida foi proferida em sede de ação ajuizada sob o rito ordinário, em que os autores postulam

tão somente a declaração de inexistência de relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista

no art. 25, incisos I e II, da Lei nº 8.212/91.

 

Em suas razões recursais, a parte autora pugna pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da contribuição

prevista no artigo 25, incisos I e II, da Lei 8.212/91, inclusive após a promulgação da Lei nº 10.256/2001.

 

A União Federal, por sua vez, apela da sentença, defendendo a constitucionalidade e legalidade da exação em tela.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

2010.61.06.004079-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : ALEXANDRE CARVALHO CABRERA MANO

ADVOGADO : RODRIGO FRESCHI BERTOLO e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00040796620104036106 3 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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Cumpre decidir.

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.
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Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo
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1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo
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empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.
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5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, o douto juiz a quo julgou parcialmente procedente o pedido para declarar a

inconstitucionalidade das contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta proveniente da comercialização da

produção rural, prevista no art. 25, I e II, da Lei nº 8.212/91, alterada pela Lei nº 8.540/92 e atualizada até a Lei nº

9.528/97, sendo devida a exação em questão a partir da vigência da Lei nº 10.256/2001.

 

A sentença recorrida encontra-se, conforme acima explanado, em consonância com a jurisprudência dominante

deste Tribunal no sentido da exigibilidade da contribuição social incidente sobre a receita bruta proveniente da

comercialização rural dos empregadores rurais pessoas físicas após o advento da Lei nº 10.256/2001.

 

Desnecessária a análise de prescrição, visto que não há pedido de repetição do indébito. 

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e inciso XII do artigo 33 do

Regimento Interno deste Tribunal Intermediário, nego seguimento às apelações, na forma da fundamentação

acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem-se os autos à vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00002 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004629-61.2010.4.03.6106/SP

 

 

 

2010.61.06.004629-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : ALEXANDRE CARVALHO CABRERA MANO

ADVOGADO : THALITA TOFFOLI PAEZ e outro

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     489/1394



 

DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas pela parte autora, Alexandre Carvalho Cabrera Mano, e pela ré, União Federal,

contra sentença proferida pelo MM. Juiz Federal da 3ª Vara de São José do Rio Preto/SP, que julgou parcialmente

procedente o pedido "para declarar incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei 8.540/92, que deu

nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei 8.212/91, com a redação

atualizada até a Lei 9.528/97, bem como para condenar a requerida à restituição dos valores pagos indevidamente

no referido período, conforme fundamentação, após o trânsito em julgado desta, observada a prescrição decenal

acolhida.", fl. 178.

 

Em suas razões recursais, a parte autora pugna pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da contribuição

prevista no artigo 25, incisos I e II, da Lei 8.212/91, inclusive após a promulgação da Lei nº 10.256/2001.

 

A União Federal, por sua vez, apela da sentença, defendendo a constitucionalidade e legalidade da exação em tela

e aplicação do prazo prescricional qüinqüenal para a ação de repetição do indébito, conforme dispõe a Lei

Complementar nº 118/2005.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Ab initio, anoto que se aplica à hipótese dos autos a previsão do art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil, razão

pela qual não conheço da remessa oficial.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00046296120104036106 3 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)
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Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 08/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 08/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito das apelações:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE
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- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.
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NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.
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(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).
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3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e inciso XII do artigo 33 do

Regimento Interno deste Tribunal Intermediário, não conheço da remessa oficial, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora e dou provimento à apelação da União Federal, para julgar improcedente a ação, na

forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem-se os autos à vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por EDITORA JB S.A. pleiteando a reforma da sentença que julgou extinta a

execução fiscal promovida contra si pela União Federal (Fazenda Nacional), diante da ocorrência da prescrição

dos créditos tributários, mas isentou a Fazenda do pagamento de verba honorária.

Requer, em síntese, seja a exeqüente condenada a pagar honorários advocatícios, afastada a aplicação do art. 26 da

Lei de Execuções Fiscais.

Ofertadas contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

O recurso comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

O tema em epígrafe já se encontra consolidado na jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme

indicam os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. RECONHECIMENTO PELA FAZENDA DA PROCEDÊNCIA DO

PEDIDO. CONDENAÇÃO EM CUSTAS E HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. POSSIBILIDADE. ART. 26 DA

LEF. INAPLICABILIDADE.

(...)

2. O entendimento desta Corte é no sentido de que a desistência da execução fiscal, após oferecidos os

embargos à execução pelo devedor, não exime a exequente do pagamento da verba honorária. Sobre o tema,

editou-se a Súmula n. 153/STJ, in verbis: "a desistência da execução fiscal, após o oferecimento dos embargos

não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência". Referida Súmula é utilizada por esta Corte para

possibilitar a condenação da Fazenda Pública em verba honorária, não obstante o que dispõe o art. 26 da Lei

n. 6.830/80. O mesmo raciocínio pode ser utilizado para possibilitar a condenação da Fazenda Pública

exequente em honorários advocatícios quando a extinção da execução ocorrer após a contratação de advogado

pelo executado, ainda que para oferecer exceção de pré-executividade.

3. Precedentes: AgRg no AgRg no REsp 1217649/SC, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe

14.10.2011; REsp 1239866/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 15.4.2011; e AgRg no

REsp 1201468/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 16.11.2010.

(...)

4. Agravo regimental de Transportes Unidos Região Norte Ltda. não provido."

(AgRg no AREsp 155.323/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

14/08/2012, DJe 21/08/2012)

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - DESISTÊNCIA -

PRINCÍPIOS DA CAUSALIDADE E DA SUCUMBÊNCIA - VERBA HONORÁRIA SUCUMBENCIAL QUE É

DEVIDA PELA PARTE EXEQUENTE.

1. Em atenção ao art. 20 do Código de Processo Civil e aos princípios da causalidade e da sucumbência, a

exigência de contratação de advogado para a defesa contra a eficácia do título executivo torna irrelevante,

para fins do pagamento da verba honorária, que essa defesa tenha se manifestado pela via dos embargos à

execução ou pela via da exceção de pré-executividade.

2. Se o acórdão recorrido não contempla elementos capazes de balizar a fixação da verba honorária

sucumbencial, torna-se inviável realizar tal expediente nesta instância.

3. Recurso especial provido para determinar a devolução dos autos à origem, a fim de que seja fixada a verba

honorária sucumbencial devida pela parte exequente."

(REsp 1339285/SP, Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 3ª REGIÃO),

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : EDITORA JB S/A

ADVOGADO : ROBERTO SELVA CARNEIRO MONTEIRO FILHO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

PARTE RE' : GAZETA MERCANTIL S/A

: PAULO ROBERTO FERREIRA LEVY

: HENRIQUE ALVES DE ARAUJO

ADVOGADO : ROBERTO SELVA CARNEIRO MONTEIRO FILHO e outro

No. ORIG. : 00321972320074036182 3F Vr SAO PAULO/SP
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SEGUNDA TURMA, julgado em 21/02/2013, DJe 27/02/2013)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

INADMISSIBILIDADE DA CITAÇÃO POR EDITAL EM AÇÕES DE PROTESTO JUDICIAL. EXCEÇÃO DE

PRÉ EXECUTIVIDADE. CABIMENTO DA CONDENAÇÃO EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DO MUNICÍPIO DE UBERLÂNCIA DESPROVIDO.

(...)

2. Esta Corte já consolidou o entendimento de que a procedência do incidente de exceção de pré-executividade,

ainda que resulte apenas na extinção parcial da execução fiscal, acarreta a condenação na verba honorária.

Precedentes.

3. Agravo Regimental do MUNICÍPIO DE UBERLÂNDIA improvido."

(AgRg no AREsp 154.225/MG, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado

em 28/08/2012, DJe 13/09/2012)

Como se vê, o entendimento sedimentado é no sentido de que o cancelamento da execução fiscal, seja pelo

provimento dos embargos do devedor ou do acolhimento da exceção de pré-executividade, enseja a sucumbência

da Fazenda Pública e o necessário pagamento da verba honorária.

Nestes termos, o decisum recorrido deve ser reformado, vez que em dissonância da jurisprudência firme do

Superior Tribunal de Justiça.

Assim, fixo a verba honorária, diante das circunstâncias do caso concreto e conforme disposto no art. 20, § 4º, do

Código de Processo Civil, no valor de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Diante de todo o exposto, DOU provimento ao recurso de apelação, nos termos do artigo 557, § 1º-A, do Código

de Processo Civil, eis que a decisão recorrida encontra-se em confronto com a jurisprudência dominante do

Superior Tribunal de Justiça.

Publique-se e Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada
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DESPACHO

Vistos. Narra a requerente, PIRES IMÓVEIS COMERCIAIS LTDA, às fls. 144-154 e 164-172, que arrematou,

em leilão da Justiça Trabalhista, o imóvel de matrícula nº 184.596, registrado no 11º Cartório de Registro de

Imóveis de São Paulo, e que, levada a carta de arrematação a registro imobiliário, teve o procedimento negado, em

razão do referido bem de raiz ter sido objeto de penhora nos autos desta execução fiscal.

Requer o cancelamento da penhora.

A requerente comprova a arrematação (fls. 147), ocorrida nos autos do processo nº 02239200805002005, em

trâmite perante a 50ª Vara do Trabalho de São Paulo.

Instada a se manifestar, a União não se opôs à liberação da penhora.

Diante do exposto, expeça-se mandado de cancelamento da penhora de fls. 46-51.

1994.61.82.508801-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LINETTI COSMETICA LTDA e outros

: EDNYR ESTHER PEREIRA CORNETTI

: ROBERTO SOUZA CORNETTI

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05088011419944036182 3F Vr SAO PAULO/SP
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Dê-se ciência.

Após, tornem conclusos.

 

São Paulo, 04 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações em mandado de segurança interpostos contra sentença que concedeu

parcialmente a segurança para reconhecer a incidência da contribuição previdenciária sobre as seguintes verbas

pagas pela impetrante: adicional por hora-extra, adicional noturno, adicional de insalubridade, adicional de

periculosidade e salário maternidade e para suspender a exigibilidade do crédito tributário referente à contribuição

social previdenciária incidente sobre: a) o aviso prévio indenizado; b) o auxílio-doença relativo aos 15 (quinze)

primeiros dias de afastamento dos empregados doentes; c) auxílio-acidente; d) férias indenizadas e terço

constitucional de férias. No que se refere a compensação, foi decidido a partir do trânsito em julgado da sentença,

nos termos do artigo 170-A do Código Tributário Nacional, os valores indevidamente recolhidos a título da

contribuição previdenciária bem como, a incidência da taxa SELIC. Sem condenação em honorários advocatícios

nos termos da Súmula nºs 512 do STF. Por fim, o decisum foi submetido ao duplo grau obrigatório.

 

A impetrante apela pleiteando o reconhecimento da não incidência da contribuição previdenciária patronal sobre

os valores pagos a seus empregados, a título de adicionais de horas-extras, noturno, maternidade, periculosidade e

insalubridade, bem como permitir a compensação dos valores recolhidos a este título, referente aos últimos 05

(cinco) anos, atualizados com base na taxa Selic.

 

 

A União Federal apela às fls. 297/338.

 

O órgão do Ministério Público Federal opinou pelo não provimento dos recursos e da remessa oficial.

 

Cumpre decidir.

 

De início, observa-se que o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756,

de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à

tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso

manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência

dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o

parágrafo 1º-A do referido artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida

estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de

Tribunal Superior. Justificada, portanto, a decisão solitária do Relator.

2012.61.02.002933-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : IMEDIATO ORGANIZACAO LOGISTICA EM TRANSPORTES LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE REGO e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00029333120124036102 6 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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O mandado de segurança é ação de cunho constitucional e tem por objeto a proteção de direito líquido e certo,

lesado ou ameaçado de lesão, por ato ou omissão de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício

de atribuições do Poder Público.

 

É o que se depreende da leitura do inciso LXIX, do artigo 5º da Constituição Federal: "conceder-se-á mandado de

segurança para proteger direito líquido e certo, não amparável por habeas corpus ou habeas data, quando o

responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício

de atribuições do Poder Público".

 

"Na categoria dos writs constitucionais constitui direito instrumental sumário à tutela dos direitos subjetivos

incontestáveis contra ilegalidade ou abuso de poder de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no

exercício de atribuições do Poder Público". (Diomar Ackel Filho, in Writs Constitucionais, Ed Saraiva, 1988, pág

59).

 

A objetividade jurídica do Mandado de Segurança está ligada ao resguardo de direitos lesados ou ameaçados por

atos ou omissões de autoridades ou seus delegados, quando não amparados por habeas corpus ou habeas data.

Merece destaque, também, a lição de Hely Lopes Meirelles: "o objeto do mandado de segurança será sempre a

correção de ato ou omissão de autoridade, desde que ilegal ou ofensivo de direito individual ou coletivo, líquido e

certo, do impetrante" (in Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção,

Habeas Data, 25ª edição, Editora Malheiros, 2003, p.39).

In casu, alega a impetrante que é titular do direito subjetivo líquido e certo, violado por ato ilegal perpetrado pela

apontada autoridade coatora, materializado pela exigência de recolhimento da contribuição previdenciária sobre as

verbas mencionadas na petição inicial: a título de adicionais de horas-extras, noturno, maternidade, periculosidade

e insalubridade, bem como permitir a compensação dos valores recolhidos a este título, referente aos últimos 05

(cinco) anos, atualizados com base na taxa Selic.

 

Ab initio, destaco que a contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 Constituição República

Federativa do Brasil.

 

Envolve o financiamento de ações objetivando cobrir necessidades sociais.

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

A orientação é seguida por este Egrégio Tribunal:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. INEXIGIBILIDADE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

QUINZE PRIMEIROS DIAS DO AUXÍLIO DOENÇA POR QUALQUER NATUREZA E DECORRENTE DE

ACIDENTE DO TRABALHO. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. FÉRIAS INDENIZADAS. TERÇO

CONSTITUCIONAL DAS FÉRIAS. INCIDÊNCIA. SALÁRIO-MATERNIDADE. FÉRIAS GOZADAS.

NECESSIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA. COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA EM MANDADO

DE SEGURANÇA.

1. O empregado afastado, seja por motivo de afastamento por doença ou acidente de qualquer natureza, seja por

acidente ou doença relacionada ao trabalho, não presta serviço e, por isso, não recebe salário durante os

primeiros 15 (quinze) dias de afastamento. A descaracterização da natureza salarial afasta a incidência da

contribuição à Seguridade Social.

2. O aviso prévio indenizado não compõe o salário de contribuição, uma vez que não há trabalho prestado no

período, não havendo, por conseqüência, retribuição remuneratória por labor prestado.

3. A Primeira Seção do STJ - Superior Tribunal de Justiça acolheu, por unanimidade, incidente de uniformização,

adequando sua jurisprudência ao entendimento firmado pelo STF, segundo o qual não incide contribuição à

Seguridade Social sobre o terço de férias constitucional.
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4 (...) e 5 (...).

6. As férias indenizadas são pagas ao empregado despedido sem justa causa, ou cujo contrato de trabalho

termine em prazo predeterminado, antes de completar 12 (doze) meses de serviço (Artigo 147 da CLT). Não

caracterizam remuneração e sobre elas não incide contribuição à Seguridade Social, assim já decidiu essa Turma

(AC 2003.61.03.002291-7, julg 25/09/2009).

7. Não é possível a pretensão de compensação, pois não há, nos autos, qualquer prova do pagamento de

contribuição previdenciária sobre as verbas em comento e suas alegações repousam em situação a reclamar

dilação probatória, que se apresenta incompatível com as vias estreitas da ação mandamental que discute

repetição de indébito, como já decidido pelo STJ, em regime de Recurso Repetitivo (artigo 543-C do CPC) -

(RESP 1111164).

8. Seria indispensável fossem carreadas aos autos, acompanhadas da exordial, provas que demonstrassem o

direito líquido e certo, ameaçado ou violado por autoridade e, como bem mencionado no Julgado proferido pelo

STJ e trazido à colação, documentos que permitissem o reconhecimento da liquidez e certeza do direito afirmado,

com a comprovação dos elementos concretos da operação realizada ou que o impetrante pretende realizar. 20.

Apelação da impetrante a que se dá parcial provimento, quanto à inexigibilidade da contribuição sobre aos

valores pagos a título dos primeiros quinze dias do auxílio-doença. Remessa Oficial parcialmente provida,

quanto à inexistência de prova pré-constituída e impossibilidade de compensação daí decorrente. Apelação da

União Federal a que se nega provimento."

(TRF3 AMS - APELAÇÃO CÍVEL - 331248 PRIMEIRA TURMA DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ

LUNARDELLI CJ1 DATA:01/12/2011).

O Superior Tribunal de Justiça, firmou orientação no sentido de que não incide o recolhimento da contribuição

previdenciária sobre a verba relativa ao aviso prévio indenizado posto que não possui natureza salarial:

 

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NATUREZA

INDENIZATÓRIA. NÃO-INCIDÊNCIA. PRECEDENTES.

1. A solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.

2. A Segunda Turma do STJ consolidou o entendimento de que o valor pago ao trabalhador a título de aviso

prévio indenizado, por não se destinar a retribuir o trabalho e possuir cunho indenizatório, não está sujeito à

incidência da contribuição previdenciária sobre a folha de salários.

3. Recurso Especial não provido."

(STJ, REsp 181891/RS, v.u. 2ª T. Min. Herman Benjamin. DJE 1 DATA:04/02/2011).

 

No mesmo sentido, trago à colação julgados deste Egrégio Tribunal:

 

"TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - AVISO PRÉVIO INDENIZADO - VERBA DE

NATUREZA INDENIZATÓRIA - COMPENSAÇÃO - ART. 170-A DO CTN, ART. 89 DA LEI 8212/91, COM

REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVERTIDA NA LEI 11941/2009, E ART. 144 DA IN 900/2008 -

TAXA SELIC - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Não incide a contribuição previdenciária sobre a verba recebida pelo empregado a título de aviso prévio

indenizado, que não se trata de pagamento habitual, nem mesmo retribuição pelo seu trabalho, mas indenização

imposta ao empregador que o demitiu sem observar o prazo de aviso, sobre ela não podendo incidir a

contribuição previdenciária. Precedentes desta Egrégia Corte (AMS nº 2005.61.19.003353-7 / SP, 5ª Turma,

Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, DJF3 CJ1 26/08/2009, pág. 220; AC nº 2000.61.15.001755-9

/ SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Henrique Herkenhoff, DJF3 19/06/2008; AC nº

2001.03.99.007489-6 / SP, 1ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Vesna Kolmar, DJF3 13/06/2008).(grifo

nosso)

2. E, do reconhecimento da inexigibilidade da contribuição social previdenciária recolhida indevidamente ou a

maior, incidente sobre pagamentos efetuados a título de aviso prévio indenizado, decorre o direito da empresa à

sua compensação, nos termos do art. 89 da Lei 8212/91, com redação dada pela MP 449/2008, convertida na Lei

11941/2009.

3. Com a IN 900, de 30/12/2008, que disciplina a compensação de quantias recolhidas a título de tributo

administrado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, regulamentando o referido artigo 89, tornou-se

possível, a partir de janeiro de 2009, a compensação de crédito apurado pelo sujeito passivo relativos às

contribuições previdenciárias recolhidas indevidamente ou a maior, com contribuições sociais previdenciárias

correspondentes a períodos subseqüentes, não mais se exigindo, por outro lado, que seja realizada com

contribuições da mesma espécie.

4. A compensação na forma prevista no art. 44 da IN 900/2008 independe de prévia autorização administrativa

ou judicial. No caso, contudo, optou a impetrante em buscar a prévia autorização judicial, devendo, pois,

observar a regra contida no art. 170-A do CTN, aguardando o trânsito em julgado da decisão.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     501/1394



5. Aos valores a serem compensados, aplicam-se os juros equivalentes à taxa SELIC, que não podem ser

cumulados com qualquer índice de correção monetária, visto que o seu resultado já considera, na sua fixação,

além dos juros de mora, a correção monetária do período em que ela foi apurada. Precedente do Egrégio STJ

(REsp nº 191989 / RS, 1ª Turma, Relator Ministro José Delgado, DJ 15/03/99, pág. 00135). 5. Recurso

parcialmente provido."

(TRF3, MAS 321912, Des. Fed. Ramza Tartuce, 5ª T., DJF3 CJ1 DATA:14/07/2010 PÁGINA: 208.)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. MANDADO DE SEGURANÇA. SENTENÇA

CONCESSIVA. APELAÇÃO. EFEITO SUSPENSIVO. CARÁTER EXCEPCIONAL. CASUÍSTICA. AVISO

PRÉVIO INDENIZADO. NÃO-INCIDÊNCIA.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Em que pese a execução provisória da sentença concessiva da ordem em mandado de segurança seja a regra

(Lei n. 12.016/09, art. 14, § 3º), não é defesa a concessão de efeito suspensivo à apelação em hipóteses

excepcionais. Precedentes do STJ.

3. A Lei n. 9.528/97 alterou a redação da alínea e do § 9º da Lei n. 8.212/91, o qual excluía o aviso prévio

indenizado (Lei n. 7.238, de 28.10.84, art. 9º), do salário-de-contribuição. No entanto, dada sua natureza

indenizatória, a jurisprudência é no sentido de que não incide a contribuição social.

4. Considerando a natureza indenizatória do aviso prévio indenizado, não se afigura pertinente a concessão de

efeito suspensivo à apelação interposta pela agravante nos autos originários. 5. Agravo legal não provido."

(TRF3, AI 404867, Des. Fed. André Nekatschalow, 5ª T., DJF3 CJ1 DATA:20/08/2010 PÁGINA: 1088)

 

Incide, porém a contribuição previdenciária sobre os adicionais noturnos, de insalubridade e periculosidade, além

das horas extras. É que tais verbas integram o salário-de-contribuição.

 

Confira-se o julgado exarado pelo Superior Tribunal de Justiça:

 

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SAT.

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. AUXÍLIO-DOENÇA.

QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO. AUXÍLIO-ACIDENTE. SALÁRIO-MATERNIDADE.

ADICIONAIS DE HORA-EXTRA, TRABALHO NOTURNO, INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.

PRECEDENTES.

Recursos especiais interpostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e por Cremer S/A e outro, contra

acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª. Região, segundo o qual: CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA SOBRE REMUNERAÇÃO. PRESCRIÇÃO. LC Nº 118/2005. NATUREZA DA VERBA.

SALARIAL. INCIDÊNCIA. SALÁRIO-MATERNIDADE. AUXÍLIO-DOENÇA. AUXÍLIO-ACIDENTE. AVISO

PRÉVIO INDENIZADO. ADICIONAIS NOTURNO. INSALUBRIDADE. PERICULOSIDADE. NATUREZA

INDENIZATÓRIA AUXÍLIO-DOENÇA NOS PRIMEIROS QUINZE DIAS DE AFASTAMENTO. AVISO-PRÉVIO

INDENIZADO, AUXÍLIO-CRECHE. ABONO DE FÉRIAS. TERÇO DE FÉRIAS INDENIZADAS.

O disposto no artigo 3º da LC nº 118/2005 se aplica tão-somente às ações ajuizadas a partir de 09 de junho de

2005, já que não pode ser considerado interpretativo, mas, ao contrário, vai de encontro à construção

jurisprudencial pacífica sobre o tema da prescrição havida até a publicação desse normativo. As verbas de

natureza salarial pagas ao empregado a título de auxílio-doença, salário-maternidade, adicionais noturno, de

insalubridade, de periculosidade e horas-extras estão sujeitas à incidência de contribuição previdenciária. Já os

valores pagos relativos ao auxílio-acidente, ao aviso prévio indenizado, ao auxílio-creche, ao abono de férias e

ao terço de férias indenizadas não se sujeitam à incidência da exação, tendo em conta o seu caráter

indenizatório. (...)

(Recurso Especial 973436/SC; Relator (a) Min. José Delgado, STJ, Órgão Julgador 1ª. Turma DJ 18.12.2007, DJ

25.02.2008, p. 290)

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE A FOLHA DE SALÁRIOS. ADICIONAL NOTURNO, DE

PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. HORAS EXTRAS. SALÁRIO-MATERNIDADE. LICENÇA-

PATERNIDADE. BENEFÍCIO RESIDÊNCIA PARA OS FUNCIONÁRIOS TRANSFERIDOS. GRATIFICAÇÃO

ESPECIAL LIBERAL NÃO AJUSTADA. GRATIFICAÇÃO APOSENTADORIA. GRATIFICAÇÃO EVENTUAL

LIBERAL PAGA EM RESCISÃO COMPLEMENTAR. GRATIFICAÇÃO ASSIDUIDADE. GRATIFICAÇÃO

ESPECIAL POR TEMPO DE SERVIÇO. COMPLEMENTAÇÃO TEMPO. APOSENTADORIA. BENEFÍCIO

TRANSFERÊNCIA. BENEFÍCIO TRANSFERÊNCIA. BENEFÍCI TRANSFERÊNCIA EXPATRIADOS.
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INTEGRAÇÃO EXPATRIADO. GRATIFICAÇÃO DE MUDANÇA. AJUDA DE CUSTO DE DIRIGENTE

SINDICAL AFASTADO. ABONO SALARIAL. ABONO ESPECIAL INCIDÊNCIA. AJUDA COMPENSATÓRIA

MENSAL. AUXÍLIO-DOENÇA/ACIDENTE. ABONO DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO.

CORREÇÃO MONETÁRIA. ÍNDICES OFICIAIS. TAXA SELIC. APLICABILIDADE.

1. Incide contribuição previdenciária sobre os adicionais noturno (Enunciado n 60), horas-extras, insalubridade

e periculosidade por possuírem caráter salarial e sobre o salário-maternidade que tem natureza remuneratória.

Precedentes do STJ.

2. O salário-paternidade, por se tratar de licença remunerada prevista constitucionalmente, tem natureza

salarial, não se incluindo no rol dos benefícios previdenciários, devendo sobre ele incidir a contribuição social.

3 a 14."

(AC 1093281; Rel. Des. Fed. Baptista Pereira; TRF3; 5ª. Turma DJU 08.11.2007 pág. 453)

 

Em relação ao salário-maternidade e férias a jurisprudência do Superior Tribunal Justiça vinha reconhecendo que

as remunerações pagas na constância de interrupção do contrato de trabalho, como ocorre durante as férias e

licença maternidade, integravam o salário-de-contribuição para fins previdenciários.

 

Entretanto, referido entendimento foi revisto pela Primeira Seção daquela C. Corte por ocasião do julgamento do

RESP 1.322.945, ocorrido no dia 27/02/2013 (Acórdão publicado no DJe de 08/03/2013), que por unanimidade,

deu provimento ao recurso para reconhecer como indevida a contribuição previdenciária incidente sobre férias

usufruídas e salário-maternidade, ao fundamento de que a jurisprudência considera ilegítima a incidência de

contribuição previdenciária sobre verbas indenizatórias ou que não se incorporam a remuneração do trabalhador.

 

O colegiado adotou o entendimento no sentido de que o salário-maternidade possui natureza de benefício, a cargo

e ônus da Previdência Social (artigos 71 e 72 da Lei 8.213/91), não se enquadrando, portanto, no conceito de

remuneração de que trata o art. 22 da Lei 8.212/91, ressaltando que a questão deve ser vista dentro da

singularidade do trabalho feminino e da proteção da maternidade e do recém-nascido, que a relevância do

benefício, na verdade, deve reforçar ainda mais a necessidade de sua exclusão da base de cálculo da Contribuição

Previdenciária, não havendo razoabilidade para a exceção estabelecida no art. 28, § 9º, "a" da Lei 8.212/91.

 

No tocante à remuneração de férias, adotou-se o raciocínio no sentido de que o Supremo Tribunal Federal, quando

do julgamento do AgRg no AI 727.958/MG, de relatoria do eminente Ministro EROS GRAU, DJe 27.02.2009,

firmou o entendimento de que o terço constitucional de férias tem natureza indenizatória e, considerando-se que

constitui verba acessória à remuneração de férias e que também não se questiona que a prestação acessória segue a

sorte das respectivas prestações principais, não se pode entender que seja ilegítima a cobrança de Contribuição

Previdenciária sobre o terço constitucional, de caráter acessório, e legítima sobre a remuneração de férias,

prestação principal.

 

Todavia, pertine salientar que tal decisão está suspensa temporariamente. O Ministro Napoleão Nunes Maia Filho,

do Superior Tribunal de Justiça (STJ) em 09.04.2013, suspendeu temporariamente a decisão da Primeira Seção

que afastou a incidência da contribuição previdenciária sobre o valor do salário-maternidade e de férias gozadas

pelo empregado até o julgamento definitivo dos Embargos de Declaração do Resp 1.230.957/RS, devendo, dessa

forma ser mantida a douta decisão embargada.

 

Em relação às "férias indenizadas" ou "férias não gozadas" e o adicional constitucional de 1/3 (um terço) de férias

representam verbas indenizatórias conforme posição firmada no Superior Tribunal de Justiça:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. VERBAS INDENIZATÓRIAS. PRESCRIÇÃO.

LEI COMPLEMENTAR N. 118/2005. NÃO-APLICAÇÃO. RESTITUIÇÃO VIA PRECATÓRIO. POSSIBILIDADE.

ART. 333 DO CPC. ÔNUS DA PROVA. FÉRIAS. TERÇO CONSTITUCIONAL. NÃO-INCIDÊNCIA.

1. Na hipótese de tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo para a propositura da ação de repetição

de indébito é de 10 (dez) anos a contar do fato gerador, se a homologação for tácita (tese dos "cinco mais

cinco"), e, de 5 (cinco) anos a contar da homologação, se esta for expressa.

2. "A Lei Complementar n. 118, de 9 de fevereiro de 2005, aplica-se tão somente aos fatos geradores pretéritos

ainda não submetidos ao crivo judicial, pelo que o novo regramento não é retroativo mercê de interpretativo"

(EREsp n. 539.212, relator Ministro Luiz Fux, DJ de 27.6.2005).

3. A teor do disposto nos arts. 165 do CTN e 66, § 2º, da Lei n. 8.383/91, fica facultado ao contribuinte o direito

de optar pelo pedido de restituição, podendo ele escolher a compensação ou a modalidade de restituição via

precatório. Precedentes.

4. Cabe aos autores o ônus da prova do fato constitutivo do direito e compete à ré constituir prova dos fatos
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impeditivos, modificativos ou extintivos do direito reclamado.

5. Os valores recebidos em virtude de rescisão do contrato de trabalho a título de licença-prêmio e de férias não-

gozadas acrescidas do respectivo terço constitucional - sejam simples, em dobro ou proporcionais - representam

verbas indenizatórias, e não acréscimo patrimonial a ensejar a incidência do imposto de renda.

6. Recurso especial interposto pela FAZENDA NACIONAL improvido.

Recurso especial interposto por TÂNIA ROSETE GARBELOTTO provido."(STJ REsp 770548 / SC 2ª T. Ministro

JOÃO OTÁVIO DE NORONHA DJ 03/08/2007 p. 332)

"AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA PROVIDOS. EMPRESA PRIVADA.

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. EMPREGADOS CELETISTAS.

- Jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte consolidada no sentido de afastar a

contribuição previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas contratados por empresas

privadas. Precedentes.(grifo nosso)

Agravo regimental improvido."

(STJ AgRg nos EREsp 957719 / SC 1ª Seção. Ministro CESAR ASFOR ROCHA DJ27/10/2010)

O TRF3 seguiu a orientação:

 

"PROCESSUAL CIVIL. INTERESSE DE AGIR. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AFASTAMENTO.

DOENÇA. ACIDENTE. PRIMEIROS 15 (QUINZE) DIAS. NÃO INCIDÊNCIA. FÉRIAS INDENIZADAS.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. NÃO INCIDÊNCIA. ADICIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. AVISO PRÉVIO

INDENIZADO. NÃO-INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-CRECHE. AUXÍLIO-BABÁ. NÃO INCIDÊNCIA. VALE-

TRANSPORTE. PAGAMENTO EM DINHEIRO. NÃO INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-EDUCAÇÃO. BOLSA DE

ESTUDOS. DEPENDENTES DO EMPREGADO. NÃO INCIDÊNCIA. DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO.

GRATIFICAÇÃO NATALINA. INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TRIBUTOS SUJEITOS A

LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (CPC,

ART. 543-B). APLICABILIDADE. CRITÉRIOS. 

1. A previsão em abstrato da exclusão de verbas do salário de contribuição não é óbice para que a autora

requeira o reconhecimento de seu direito na situação concreta deduzida na inicial. 

2. Nos termos do art. 59 da Lei n. 8.213/91, "o auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido,

quando for o caso, o período de carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua

atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos". Esse benefício é devido no caso de doença,

profissional ou não, ou de acidente de trabalho (Lei n. 8.213/91, art. 61), de modo que "durante os primeiros

quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de doença, incumbirá à empresa pagar ao

segurado empregado o seu salário integral" (Lei n. 8.213/91, art. 60, § 3º). Como se percebe, os valores

recebidos pelo empregado durante o período em que fica afastado da atividade laboral em razão de doença ou de

acidente têm natureza previdenciária e não salarial, pois visam compensá-lo pelo período em que ele não pode

trabalhar, não tendo a finalidade de remunerá-lo pelos serviços prestados. A jurisprudência do Superior Tribunal

de Justiça é no sentido de que, efetivamente, não incide contribuição previdenciária sobre os valores pagos nos

primeiros 15 (quinze) dias de afastamento do empregado doente ou acidentado. Precedentes. 

3. O STF firmou entendimento no sentido de que "somente as parcelas incorporáveis ao salário do servidor

sofrem a incidência da contribuição previdenciária" (STF, AgReg em Ag n. 727.958-7, Rel. Min. Eros Grau, j.

16.12.08), não incidindo no adicional de férias (STF, AgReg em Ag n. 712.880-6, Rel. Min. Ricardo

Lewandowski, j. 26.05.09). O Superior Tribunal de Justiça (STJ, EREsp n. 956.289, Rel. Min. Eliana Calmon, j.

28.10.09) e a 5ª Turma do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, AC n. 0000687-31.2009.4.03.6114, Rel. Des.

Fed. Ramza Tartuce, j. 02.08.10) passaram a adotar o entendimento do STF, no sentido de que não incide

contribuição social sobre o terço constitucional de férias. 

4. Não integram o salário-de-contribuição os pagamentos efetuados a título de férias indenizadas, tendo em vista

o disposto no art. 28, § 9º, d, da Lei n. 8.212/91. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça decidiu que têm

natureza indenizatória os valores pagos a título de conversão em pecúnia das férias vencidas e não gozadas, bem

como das férias proporcionais, em razão da rescisão do contrato de trabalho. Precedentes do STJ e desta Corte. 

5. O aviso prévio indenizado tem natureza indenizatória, uma vez que visa reparar o dano causado ao

trabalhador que não foi alertado sobre a futura rescisão contratual com a antecedência mínima estipulada por

lei, bem como não pôde usufruir da redução de jornada a que fazia jus (CLT, arts. 487 e 488).

(...)

Preliminar rejeitada. Apelações da União e autora parcialmente providas. Reexame necessário parcialmente

provido."

(TRF3 AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1685621. 5ª T DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW

CJ1 DATA:09/01/2012)

O Superior Tribunal de Justiça, firmou orientação no sentido de que não incide o recolhimento da contribuição

previdenciária sobre a verba relativa aos 15 (quinze) primeiros dias do afastamento de empregados em função de

auxílio-doença e acidentária posto que não possui natureza salarial:
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MANDADO DE SEGURANÇA. FÉRIAS E RESPECTIVO TERÇO CONSTITUCIONAL. SALÁRIO-

MATERNIDADE. NATUREZA SALARIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. ORIENTAÇÃO

ADOTADA PELO STF. INEXISTÊNCIA DE EFEITOS VINCULANTE E/OU ERGA OMNES. AUXÍLIO-

DOENÇA. QUINZE PRIMEIROS DIAS. NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRAZO

PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO RETROATIVA.

IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. AFASTAMENTO, NA HIPÓTESE.

ANÁLISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE.

I - No precedente indicado pela agravante (AI-AgR 603.537/DF, Rel. Min. EROS GRAU, DJ de 27/02/2007) a

Excelsa Corte considerou o terço constitucional de férias como verba indenizatória, afastando, assim, a

incidência de contribuição previdenciária sobre ela.

II - De se observar que tal entendimento restou firmado em sede de agravo regimental em Agravo de Instrumento,

não gerando efeitos vinculante e/ou erga omnes, devendo ser mantida a decisão agravada,

que aplicava a jurisprudência desta Corte no sentido de que o acréscimo de 1/3 sobre a remuneração de férias

configura-se verba remuneratória, razão pela qual se sujeita à contribuição previdenciária. Precedentes: REsp nº

805.072/PE, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 15/02/07; RMS nº 19.687/DF, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de

23/11/06 e REsp nº 663.396/CE, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de 14/03/05.

III - O salário-maternidade possui natureza salarial e integra a base de cálculo da contribuição previdenciária.

Precedentes: REsp nº803.708/CE, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 02/10/07 e REsp nº 886.954/RS, Rel. Min.

DENISE ARRUDA, DJ de 29/06/07.

IV - No que tange à incidência de contribuição previdenciária sobre o auxílio-doença, este Tribunal firmou

orientação segundo a qual não é devida tal contribuição sobre a remuneração paga pelo empregador ao

empregado, durante os quinze primeiros dias do auxílio-doença, uma vez que este, por não consubstanciar

contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial. Precedentes: REsp nº 381.181/RS, Rel. Min. JOÃO

OTÁVIO DE NORONHA, DJ de 25/05/06; REsp nº 768.255/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 16/05/06;

REsp nº 786.250/RS, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 06/03/06 e AgRg no REsp nº 762.172/SC, Rel.

Min. FRANCISCO FALCÃO, DJ de 19/12/05.

V - Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a pretensão à compensação ou à restituição do indébito

tributário prescreve após decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos,

contados a partir da homologação tácita.(grifo nosso)

Precedente: EREsp nº 435.835/SC, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA

MARTINS, Rel. p/ Acórdão Min. JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA SEÇÃO, DJ de 04/06/2007.

VI - O art. 3.º da LC 118/2005 não tem eficácia retroativa, haja vista a declaração de inconstitucionalidade, pela

Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça (EREsp 644.736/PE, sessão de 06/06/2007), da expressão

"observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código

Tributário Nacional", constante do art. 4.º da referida lei complementar. Precedentes: REsp nº 1.042.559/RJ, Rel.

Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/10/08, DJe de 13/10/08; AgRg no REsp nº

1.064.921/SP, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/09/08, DJe de 06/10/2008.

VII - A análise de suposta violação a dispositivos constitucionais é de competência exclusiva do Pretório Excelso,

conforme prevê o artigo 102, inciso III, da Carta Magna, pela via do recurso extraordinário, sendo defeso a esta

colenda Corte fazê-lo, ainda que para fins de prequestionamento.

VIII - Agravos regimentais improvidos."

(STJ, AgRg no REsp 1081881/ SC 1ª T Ministro Francisco Falcão DJe 10/12/2008)

Em relação a compensação o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp. n. 1.002.932/SP (DJe

18.12.2009), ao disciplinar a aplicação da Lei Complementar n. 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional

de cinco anos apenas aos recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando

subsumir-se, às hipóteses de recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale

dizer, a prescrição decenal (tese dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da

vigência da lei nova, houvesse transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO

CPC. TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO

POR HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC

118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE

INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO.

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a
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mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...).

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Observo que, posteriormente ao julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia n. 1.002.932,

acima transcrito, o Supremo Tribunal Federal, na apreciação do Recurso Extraordinário n. 566.621-RS (DJe

11.10.2011), consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas a partir da data em que passou

a viger a Lei Complementar n. 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

"DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a
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partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido."

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Em vista disso, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia

n. 1.269.570/MG, declarou superado o entendimento anteriormente adotado no Recurso Especial Representativo

de Controvérsia n. 1.002.932/SP quanto ao marco de incidência do prazo prescricional quinquenal da Lei

Complementar n. 118/2005, para adequar sua jurisprudência à orientação da Suprema Corte:

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA (ART.

543-C, DO CPC). LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE PRESCRIÇÃO PARA A REPETIÇÃO DE INDÉBITO

NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. ART. 3º, DA LC 118/2005.

POSICIONAMENTO DO STF. ALTERAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ. SUPERADO ENTENDIMENTO

FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBÉM EM SEDE DE RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA.

1. O acórdão proveniente da Corte Especial na AI nos Eresp nº 644.736/PE, Relator o Ministro Teori Albino

Zavascki, DJ de 27.08.2007, e o recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira Seção,

Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009, firmaram o entendimento no sentido de que o art. 3º da LC 118/2005

somente pode ter eficácia prospectiva, incidindo apenas sobre situações que venham a ocorrer a partir da sua

vigência. Sendo assim, a jurisprudência deste STJ passou a considerar que, relativamente aos pagamentos

efetuados a partir de 09.06.05, o prazo para a repetição do indébito é de cinco anos a contar da data do

pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema

anterior.

2. No entanto, o mesmo tema recebeu julgamento pelo STF no RE n. 566.621/RS, Plenário, Rel. Min. Ellen

Gracie, julgado em 04.08.2011, onde foi fixado marco para a aplicação do regime novo de prazo prescricional

levando-se em consideração a data do ajuizamento da ação (e não mais a data do pagamento) em confronto com

a data da vigência da lei nova (9.6.2005).

3. Tendo a jurisprudência deste STJ sido construída em interpretação de princípios constitucionais, urge inclinar-

se esta Casa ao decidido pela Corte Suprema competente para dar a palavra final em temas de tal jaez,

notadamente em havendo julgamento de mérito em repercussão geral (arts. 543-A e 543-B, do CPC). Desse

modo, para as ações ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005,

contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em cinco anos a partir do

pagamento antecipado de que trata o art. 150, §1º, do CTN.

4. Superado o recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux,

julgado em 25.11.2009.

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

08/2008."

(STJ - REsp 1.269.570 - MG, 1ª Seção, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 04.06.2012)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de

Justiça, a aferição do prazo prescricional aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da

contribuição indevida, deve ser feita, em cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da

ação.

 

No presente caso, a ação foi ajuizada em 30.03.2012, após, 09.06.2005, momento o qual passou a ser aplicado o

prazo de 05 (cinco) anos instituído pelo art. 4º da Lei Complementar n. 118/2005.

 

3. Do Direito à Compensação

 

Sufragados os pontos anteriores, analiso o direito à compensação.

 

3.1 Da Inaplicabilidade do art. § 1º do art. 89 da Lei 8.212/91

 

Ao julgar Recurso Especial Representativo de Controvérsia n. 1.125.550, o Superior Tribunal de Justiça

sedimentou a tese de que na repetição de indébito concernente a recolhimento de tributo direto, como é o caso das

contribuições previdenciárias, é desnecessária a comprovação de que não houve repasse, ao consumidor final, do

encargo financeiro que deflui da incidência da exação, verbis:
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"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ART. 3º, I, DA LEI Nº 7.787/89, E ART. 22, I, DA LEI Nº

8.212/91. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. COMPROVAÇÃO DA NÃO TRANSFERÊNCIA DE ENCARGO

FINANCEIRO A TERCEIROS. ART. 89, § 1º, DA LEI 8.212/91. INAPLICABILIDADE DA RESTRIÇÃO

IMPOSTA POR SE TRATAR DE TRIBUTO DIRETO. VIOLAÇÃO DO ART. 97 DA CF/88 E DA SÚMULA

VINCULANTE N. 10/STJ. NÃO OCORRÊNCIA. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE

CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

1. Na repetição de indébito tributário referente a recolhimento de tributo direto, como é o caso dos autos em que

a parte autora postula a restituição, via compensação, dos valores indevidamente recolhidos a título da

contribuição social, criada pelo artigo 3º, inciso I, da Lei n. 7.789/89, e mantida pela Lei n. 8.212/91,

desnecessária a comprovação de que não houve repasse do encargo financeiro decorrente da incidência do

imposto ao consumidor final, razão pela qual a autora é parte legítima para requerer eventual restituição à

Fazenda Pública. Precedentes.

2. Não há, na hipótese, declaração de inconstitucionalidade do art. 89, § 1º, da Lei 8.212/91 e nem violação da

Súmula Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal, antes, apenas consigna-se que a restrição imposta pelo

referido dispositivo não constitui óbice à restituição do indébito da exação questionada, considerando que as

contribuições previdenciárias têm natureza de tributo direito, ou seja, não comportam a transferência, de ordem

jurídica, do respectivo encargo, e a parte final do § 1º em referência é expressa ao dispor que a obrigatoriedade

de comprovação do não repasse a terceiro é exigida apenas às contribuições "que, por sua natureza, não tenha

sido transferida ao custo de bem ou serviço oferecido à sociedade".

3. Por fim, vale ressaltar que o art. 89, § 1º, da Lei 8.212/91, acrescentado pela Lei 9.032, de abril de 1995, já se

encontra revogado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009.

4. Recurso especial não provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ

08/2008.

(STJ - REsp 1.125.550, 1ª Seção, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, j. 14.04.2010, DJe 29.04.2010,

v.u.)"

Inexigível, destarte, prova da ausência de repasse dos encargos decorrentes da contribuição social ao custo de bem

ou serviço oferecido à sociedade. Cabe enfatizar, quanto ao ponto, que o art. 89, § 1º, da Lei 8.212/91,

acrescentado pela Lei 9.032, de abril de 1995, foi revogado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009.

 

3.2 Dos Critérios de Compensação.

 

Conforme argumentação despendida nos votos-vista que proferi nos julgamentos das apelações cíveis dos

processos n. 20006114004855-9 e n. 199961000478991 (5ª Turma, Relator Desembargador André Neckatshalow,

sessão de 08.10.12), alterei o entendimento adotado sobre regime jurídico aplicável à compensação, passando a

seguir a orientação de serem aplicáveis as leis em vigor na ocasião do encontro de contas (débitos e créditos

recíprocos da Fazenda e do contribuinte), por vislumbrar ser este o atual posicionamento da jurisprudência

dominante do C. Superior Tribunal de Justiça.

 

Isso porque a 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp n. 1.164.452-MG (Rel. Min. Teori

Albino Zavascki, DJe 02.09.2010) pelo mecanismo do art. 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008, ao

apreciar a incidência intertemporal do art. 170-A do CTN, pronunciou-se sobre a legislação aplicável à

compensação, estabelecendo, precisamente, ser aquela vigente à data do encontro de contas:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. LEI APLICÁVEL. VEDAÇÃO DO

ART. 170-A DO CTN. INAPLICABILIDADE A DEMANDA ANTERIOR À LC 104/2001.

1. A lei que regula a compensação tributária é a vigente à data do encontro de contas entre os recíprocos débito e

crédito da Fazenda e do contribuinte. Precedentes.

2. Em se tratando de compensação de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a sua realização "antes do

trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", conforme prevê o art. 170-A do CTN, vedação que, todavia,

não se aplica a ações judiciais propostas em data anterior à vigência desse dispositivo, introduzido pela LC

104/2001. Precedentes.

3. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(STJ - REsp 1.164.452/MG, 1ª Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 02.09.2010- destaquei)

O voto proferido pelo ilustre Ministro Relator do citado precedente contém argumentação que revela claramente o

sentido da hodierna jurisprudência da Corte Superior, verbis:

 

"O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI (Relator):

1.O recurso atende aos pressupostos de admissibilidade, estando devidamente prequestionada a matéria nele

enfocada.
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2. Conforme se sabe, a compensação tributária é admitida sob regime de estrita legalidade. É o que estabelece o

art. 170 do CTN:

"A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à

autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos,

vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Pública".

 

Entre as várias disposições normativas editadas pelo legislador ao longo do tempo, estabelecendo modos e

condições para a efetivação de compensação tributária, uma delas é a do art. 170-A do CTN, introduzido pela Lei

Complementar 104/2001, que assim dispõe:

 

"É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito

passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial".

 

A controvérsia aqui travada diz respeito à incidência intertemporal desse dispositivo.

3. É certo que o suporte fático que dá ensejo à compensação tributária é a efetiva existência de débitos e créditos

recíprocos entre o contribuinte e a Fazenda, a significar que, inexistindo um desses pilares, não nasce o direito

de compensar. Daí a acertada conclusão de que a lei que regula a compensação é a vigente à data do "encontro

de contas", entre os recíprocos débito e crédito, como reconhece a jurisprudência do STJ (v.g.: EResp 977.083, 1ª

Seção, Min. Castro Meira, DJe 10.05.10; EDcl no Resp 1126369, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJe de

22.06.10; AgRg no REsp 1089940, 1ª Turma, Min. Denise Arruda, DJe de 04/05/09).

É importante não confundir esse entendimento com o adotado pela jurisprudência da 1ª Seção, a partir do Eresp

488.452 (Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 07.06.04), precedente que, às vezes, é interpretado como tendo

afirmado que a lei aplicável à compensação é a da data da propositura da ação. Não foi isso o que lá se decidiu,

até porque, para promover a compensação tributária, não se exige o ajuizamento de ação. O que se decidiu, na

oportunidade, após ficar historiada a evolução legislativa ocorrida nos anos anteriores tratando da matéria de

compensação tributária, foi, conforme registrou a ementa, simplesmente que:

"6. É inviável, na hipótese, apreciar o pedido à luz do direito superveniente, porque os novos preceitos

normativos, ao mesmo tempo em que ampliaram o rol das espécies tributárias compensáveis, condicionaram a

realização da compensação a outros requisitos, cuja existência não constou da causa de pedir e nem foi objeto de

exame nas instâncias ordinárias".

Em outras palavras, o que se disse é que não se poderia julgar aquela causa, então em fase de embargos

infringentes, à luz do direito superveniente à propositura da demanda. De modo algum se negou a tese de que a

lei aplicável à compensação é a vigente à data do encontro de contas. Pelo contrário, tal tese foi, na

oportunidade, explicitamente afirmada no item 4 do voto que proferi como relator. Mais: embora julgando

improcedente o pedido, ficou expressamente consignada a possibilidade da realização da compensação à luz das

normas (que não as da data da propositura da ação) vigentes quando da efetiva realização da compensação (ou

seja, do encontro de contas). Constou da ementa:

7. Assim, tendo em vista a causa de pedir posta na inicial e o regime normativo vigente à época da postulação

(1995), é de se julgar improcedente o pedido, o que não impede que a compensação seja realizada nos termos

atualmente admitidos, desde que presentes os requisitos próprios.

4. Esse esclarecimento é importante para que se tenha a devida compreensão da questão agora em exame, que,

pela sua peculiaridade, não pode ser resolvida, simplesmente, à luz da tese de que a lei aplicável é a da data do

encontro de contas. Aqui, com efeito, o que se examina é a aplicação intertemporal de uma norma que veio dar

tratamento especial a uma peculiar espécie de compensação: aquela em que o crédito do contribuinte, a ser

compensado, é objeto de controvérsia judicial. É a essa modalidade de compensação que se aplica o art. 170-A

do CTN. O que está aqui em questão é o domínio de aplicação, no tempo, de um preceito normativo que

acrescentou um elemento qualificador ao crédito que tem o contribuinte contra a Fazenda: esse crédito, quando

contestado em juízo, somente pode ser apresentado à compensação após ter sua existência confirmada em

sentença transitada em julgado. O novo qualificador, bem se vê, tem por pressuposto e está diretamente

relacionado à existência de uma ação judicial em relação ao crédito. Ora, essa circunstância, inafastável do

cenário de incidência da norma, deve ser considerada para efeito de direito intertemporal. Justifica-se, destarte,

relativamente a ela, o entendimento firmemente assentado na jurisprudência do STJ no sentido de que,

relativamente à compensabilidade de créditos objeto de controvérsia judicial, o requisito da certificação da sua

existência por sentença transitada em julgado, previsto no art. 170-A do CTN, somente se aplica a créditos objeto

de ação judicial proposta após a sua entrada em vigor, não das anteriores. Nesse sentido, entre outros: EREsp

880.970/SP, 1ª Seção, Min. Benedito Gonçalves, DJe de 04/09/2009; PET 5546/SP, 1ª Seção, Min. Luiz Fux, DJe

de 20/04/2009; EREsp 359.014/PR, 1ª Seção, Min. Herman Benjamin, DJ de 01/10/2007.

5. Não custa enfatizar que a compensação que venha a ser realizada antes do trânsito em julgado traz implícita a

condição resolutória da sentença final favorável ao contribuinte, condição essa que, se não ocorrer, acarretará a
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ineficácia da operação, com as conseqüências daí decorrentes.

6. No caso dos autos, a ação foi ajuizada em 1998, razão pela qual não se aplica, em relação ao crédito nela

controvertido, a exigência do art. 170-A do CTN, cuja vigência se deu posteriormente. Não tendo adotado esse

entendimento, merece reforma, no particular, o acórdão recorrido.

7. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial. Considerando tratar-se de recurso submetido ao

regime do art. 543-C, determina-se o envio do inteiro teor do presente acórdão, devidamente publicado:

(a) aos Tribunais Regionais Federais (art. 6º da Resolução STJ 08/08), para cumprimento do § 7º do art. 543-C

do CPC;

(b) à Presidência do STJ, para os fins previstos no art. 5º, II da Resolução STJ 08/08;

(c) à Comissão de Jurisprudência, com proposta de aprovação de súmula nos seguintes termos: "A vedação

prevista no art. 170-A do CTN não se aplica a ações judiciais propostas antes da sua vigência".

É o voto."

(destaquei)

O Superior Tribunal de Justiça, assim, reafirmou que a sua jurisprudência dominante é no sentido de que, em

matéria de compensação, como regra geral, o regime jurídico aplicável é o da lei vigente na data do encontro de

contas (nada obstante tenha o julgado em questão tratado de exceção a essa regra, a saber, aplicação do art. 170-A,

do CTN, somente às ações ajuizadas após à sua vigência).

 

Posta essa premissa, impende argumentar que a Lei 9.430 de 1996, mesmo com as alterações proporcionadas pela

Lei 10.637/02, embora autorizasse a compensação de créditos apurados pelo contribuinte com quaisquer tributos e

contribuições "administrados pela Secretaria da Receita Federal", não permitia fossem compensados créditos

tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal com débitos previdenciários, cuja competência era

afeta ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

 

Com o advento da Lei 11.457/2007, que criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, resultado da unificação de

órgãos de arrecadação federais e para a qual fora transferida a administração das contribuições sociais previstas no

art. 11 da Lei 8.212/91, outrora geridas pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, permaneceu vedada a

compensação de créditos de tributos que eram administrados pela antiga Secretaria da Receita Federal com

débitos de natureza previdenciária, então geridos pela autarquia previdenciária (art. 26, Lei 11.457/2007).

 

Referida restrição foi objeto de apreciação em julgado da 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, que enfrentou

a questão, tendo decido no seguinte sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE DE ANALISAR OFENSA A DISPOSITIVOS

CONSTITUCIONAIS. COMPENSAÇÃO. EXIGÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO LEGISLATIVA. NORMA VIGENTE

AO TEMPO DO AJUIZAMENTO DA DEMANDA. COMPENSAÇÃO DE CRÉDITOS DE TRIBUTOS

ADMINISTRADOS PELA ANTIGA RECEITA FEDERAL COM DÉBITOS PREVIDENCIÁRIOS CUJA

COMPETÊNCIA ERA DO INSS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 26 DA LEI 11.457/2007. VEDAÇÃO EXPRESSA À

APLICAÇÃO DO ART. 74 DA LEI 9.430/96.

1. (...).

2. A compensação tributária depende de previsão legal e deve ser processada dentro dos limites da norma

autorizativa, aplicando-se a regra vigente ao tempo do ajuizamento da demanda.

3. O art. 74 da Lei 9.430/96, com as alterações promovidas pela Lei 10.637/02, autoriza a compensação de

créditos apurados pelo contribuinte com quaisquer tributos e contribuições "administrados pela Secretaria da

Receita Federal". A regra já não permitia a compensação de créditos tributários sob o pálio daquele órgão, com

débitos previdenciários, de competência do INSS.

4. A Lei 11.457/2007 criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, a partir da unificação dos órgãos de

arrecadação federais. Transferiu-se para a nova SRFB a administração das contribuições previdenciárias

previstas no art. 11 da Lei 8.212/91, assim como as instituídas a título de substituição.

5. A referida norma, em seu art. 26, consignou expressamente que o art. 74 da Lei 9.430/96 é inaplicável às

exações cuja competência para arrecadar tenha sido transferida, ou seja, vedou a compensação entre créditos de

tributos que eram administrados pela antiga Receita Federal com débitos de natureza previdenciária, até então

de responsabilidade do INSS.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido."

(STJ - REsp 1.235.348 - 2ª Turma - Relator Ministro Herman Benjamin, j. 05.04.2011, DJe 02.05.2011, v.u.).

 

Não é possível, pois, a compensação entre créditos decorrentes de tributos afetos à administração da antiga

Secretaria da Receita Federal com débitos oriundos de contribuições de competência do Instituto Nacional do

Seguro Social, mesmo após a criação da Secretaria da Receita Federal do Brasil. Daí decorre o entendimento, por
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razões lógicas, de ser inviável compensar crédito oriundo do recolhimento indevido de contribuições

previdenciárias com tributos outrora arrecadados pela Secretaria da Receita Federal.

 

Assim, os valores recolhidos indevidamente a título de contribuição previdenciária sobre a remuneração dos

administradores, autônomos e avulsos são passíveis de compensação apenas com as contribuições a cargo do

empregador que incidem sobre folha de salários. Nesse sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUTÔNOMOS, AVULSOS E ADMINISTRADORES.

COMPENSAÇÃO COM TRIBUTOS INCIDENTES SOBRE FOLHA DE SALÁRIOS.

1. "A compensação dos valores indevidamente recolhidos a título de contribuição previdenciária, incidente sobre

a remuneração dos administradores, autônomos e avulsos pode ser efetivada, tão-somente, com as contribuições

a cargo do empregador, incidentes sobre a folha de salários" (EDcl no AgRg no REsp 674.926/PR, de minha

relatoria, DJU de 19.11.07). Precedentes de ambas as Turmas da Primeira Seção. Aplicação da Súmula 168/STJ.

2. Agravo regimental não provido."

(STJ - AgRg nos EREsp 838136 - 1ª Seção - Relator Ministro Castro Meira, j. 23.04.2008, DJe 12.05.2008, v.u.).

 

No que respeita à limitação do § 3º do art. 89 da Lei 8.212/1991, o Superior Tribunal de Justiça, alterando

entendimento anterior, sedimentou posicionamento pela sua aplicabilidade mesmo nas hipóteses em que a

repetição do indébito decorra de declaração de inconstitucionalidade do tributo (REsp 796.064-RJ, 1ª Seção,

Relator Ministro Luiz Fux, j. 22.10.2008, DJe 10.11.2008).

 

Nada obstante, conforme se colocou, a atual jurisprudência dominante do C. Superior Tribunal de Justiça é no

sentido de que, em matéria de compensação, aplica-se a legislação vigente na data em que ocorre o encontro das

contas (os débitos e créditos recíprocos de que são titulares o contribuinte e a Fazenda).

 

Destarte, na linha do que recentemente decidiu a E. 1ª Seção deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, não

deve mais incidir o percentual limitador previsto no art. § 3º, do art. 89, da Lei 8.212/91 (instituído pela Lei

9.032/95 e alterado pela Lei 9.129/95), em razão de ter sido revogado pela Medida Provisória 448/08, convertida

na Lei 11.941/09, atualmente vigente, verbis:

"EMBARGOS INFRINGENTES EM APELAÇÃO CÍVEL - LEI Nº 7.787/89 - COMPENSAÇÃO - LEI Nº 9.032/95.

LEI Nº 9.129/95. LEI Nº 11.941/09. LIMITAÇÃO. APLICAÇÃO DA LIMITAÇÃO NA DATA DO ENCONTRO DE

CONTAS.

1. A discussão quanto ao limite do percentual imposto à compensação prevista no art. 89 da Lei n° 8.212/91, com

a redação dada pela Lei n° 9.129/95, restou superada, em razão da revogação dos parágrafos do referido artigo

pela MP 449/08, convertida na Lei° 11.941/09, que deve ser aplicada aos casos ainda pendentes de julgamento,

nos termos do art. 462 do CPC.

2. O STJ apreciou a matéria no RESP N° 796064, onde restou assentado no item 18 da Ementa que o marco

temporal é a data do encontro de débitos: "18. A compensação tributária e os limites percentuais erigidos nas

Leis 9.032/95 e 9.129/95 mantém-se, desta sorte, hígida, sendo certo que a figura tributária extintiva deve

obedecer o marco temporal da "data do encontro dos créditos e débitos", e não do "ajuizamento da ação", termo

utilizado apenas nas hipóteses em que ausente o prequestionamento da legislação pertinente, ante o requisito

específico do recurso especial...."

3. Embargos infringentes a que se nega provimento.

(TRF3 - EI 273525, proc. n. 1204457-62.1994.4.03.6112-SP, 1ª Seção, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, D.E.

03.07.2012)

 

De outro lado, embora se constituam modalidades de extinção da obrigação, compensação e pagamento não se

confundem. Daí porque não há, na concretização do instituto da compensação, qualquer vulneração ao art. 100 da

CF/88, que disciplina os pagamentos realizados pela Fazenda Federal.

 

A certeza e liquidez dos indébitos, ao seu turno, derivam dos documentos acostados pela parte autora, pois neles

estão presentes os dados relativos aos valores recolhidos, com indicação da natureza do recolhimento, de sorte que

a aferição do quantum a ser compensado depende de mera operação aritmética.

Bem assentadas tais premissas, assinala-se que a compensação da contribuição social discutida nesta ação rege-se

pelo art. 66 da Lei 8.383/91.

 

Destarte, in casu, as contribuições recolhidas indevidamente poderão ser compensadas com contribuições

vincendas da mesma espécie, sem as limitações do revogado art. 89, §3º, da Lei 8.212/91, e sem necessidade de
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prévia autorização da autoridade administrativa, o que não impede a Administração de fiscalizar os valores

compensados pelo contribuinte.

 

4. Da correção monetária e dos juros de mora.

 

No que respeita à correção monetária, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial

Representativo de Controvérsia n. 1.112.524, assentou entendimento sobre a aplicabilidade do Manual de

Cálculos da Justiça Federal nas ações de repetição de indébito/compensação para fins de correção monetária,

questão que, integrando o pedido de forma implícita, constitui-se matéria de ordem pública, que pode ser incluída

ex officio pelo juiz ou tribunal, verbis:

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL

CIVIL. CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA.

MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.

JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO.

PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO.

TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DE

APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE

ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE

CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua

inclusão ex officio, pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que

prescindível o princípio da congruência entre o pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp

895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp

1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg no

REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no Ag

958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl

no REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009;

AgRg no Ag 1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009;

AgRg na MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008;

REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp

726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e

AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do

princípio dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que

ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar

que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre

referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a) substanciais: cláusulas

contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC 421),

da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF

170; CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio juridico (CC 166, VII e 167); b)

processuais: condições da ação e pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º);

incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis na

contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de

correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)" (Nelson

Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação

Extravagante", 10ª ed., Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva

desvalorização da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe

de pedido expresso da parte interessada, não constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus

que se evita.

4. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça

Federal e a jurisprudência do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicados em

ações de compensação/repetição de indébito, quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo

inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986; (iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de

1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989

(expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo

inflacionário em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de

março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março de 1990 a janeiro

de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii) INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série

especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não
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acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios), a partir de janeiro de

1996 (Precedentes da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,

julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado

em 26.11.2008, DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do

querer da Fazenda Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel.

Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

6. (...)

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da

Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1.112.524 - Corte Especial - Relator Ministro Luiz Fux, j. 01.09.2010, DJe 30.09.2010, v.u.)

Está assentada, dessa forma, pela jurisprudência dominante, a aplicabilidade do Manual de Cálculos da Justiça

Federal, que dever ser utilizado no caso em apreço, o qual contempla os seguintes índices para os respectivos

períodos, admitindo a incidência de expurgos inflacionários nas hipóteses determinadas adiante:

 

(1) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986;

(2) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986;

(3) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987;

(4) IPC/IBGE em janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês);

(5) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à BTN do mês);

(6) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990;

(7) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março

de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991);

(8) INPC, de março de 1991 a novembro de 1991;

(9) IPCA série especial, em dezembro de 1991;

(10) UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995;

(11) SELIC (índice não acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios), a

partir de janeiro de 1996;

Argumente-se que a Procuradoria da Fazenda Nacional, no Parecer/PGFN/CRJ/nº 2601/2008, já recomendava:

"... a não apresentação de contestação, a não interposição de recursos e a desistência dos já interpostos, desde

que inexista outro fundamento relevante, nas ações judiciais que visem a obter declaração de que é devida, como

fator de atualização monetária de débitos judiciais, a aplicação dos índices de inflação expurgados pelos planos

econômicos governamentais constantes na Tabela Única da Justiça Federal, de 02 de Julho de 2007"

Convém colocar que, no julgamento do Recurso Especial n. 111.175, sob o regime do art. 543-C do CPC e da

Resolução STJ 08/2008, o Superior Tribunal de Justiça consolidou posicionamento sobre a aplicação da taxa

SELIC, a partir de 1º.01.1996, na atualização monetária do indébito tributário, que não pode ser acumulada com

qualquer outro índice, seja de juros, seja de atualização monetária:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO À SISTEMÁTICA PREVISTA NO

ART. 543-C DO CPC - VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC - NÃO-OCORRÊNCIA - REPETIÇÃO DE INDÉBITO

- JUROS DE MORA PELA TAXA SELIC - ART. 39, § 4º, DA LEI 9250/95 - PRECEDENTES DESTA CORTE.

1. Não viola o art. 535 do CPC, tampouco nega a prestação jurisdicional, o acórdão que adota fundamentação

suficiente para decidir de modo integral a controvérsia.

2. Aplica-se a taxa SELIC, a partir de 1º/01/1996, na atualização monetária do indébito tributário, não podendo

ser cumulada, porém, com qualquer outro índice, seja de juros ou atualização monetária.

3. Se os pagamentos foram efetuados após 1º/01/1996, o termo inicial para a incidência do acréscimo será o do

pagamento indevido; no entanto, havendo pagamentos indevidos anteriores à data de vigência da Lei 9250/95, a

incidência da taxa SELIC terá como termo "a quo" a data de vigência do diploma legal em tela, ou seja, janeiro

de 1996. Esse entendimento prevaleceu na Primeira Seção desta Corte por ocasião do julgamento dos EREsps

291257 / SC, 399497 / SC e 425709 / SC.4. Recurso especial parcialmente provido. Acórdão sujeito à sistemática

prevista no art. 543-C do CPC, c.c. a Resolução 8/2008, Presidência/STJ.

(REsp nº 1111175 / SP, 1ª Seção, Relatora Ministra Denise Arruda, DJe 01/07/2009).

 

Conclui-se, assim, pela aplicabilidade do Manual de Cálculos da Justiça Federal - mesmo que não tenha havido

requerimento expresso da parte, pois se trata de matéria de ordem pública, que integra implicitamente o pedido - o

qual contempla a incidência dos expurgos inflacionários somente nas situações acima descritas.
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Destarte, impõe-se fixar a correção monetária conforme os índices definidos no Manual de Cálculos da Justiça

Federal, admitindo a incidência de expurgos inflacionários somente nos períodos nele abordados.

 

Com relação aos juros moratórios, tanto na hipótese de repetição de indébito em pecúnia, quanto na por

compensação, a 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça consolidou entendimento no sentido de que,

anteriormente a 1º.01.1996, os juros de mora são devidos na razão de 1% (um por cento), a partir do trânsito da

sentença (art. 167, parágrafo único do CTN e Súmula STJ/188). Após 1º.01.1996, são calculados com base a taxa

SELIC, desde o recolhimento indevido, verbis:

"TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. PIS E TRIBUTOS DE DIFERENTE ESPÉCIE. SUCESSIVOS REGIMES DE

COMPENSAÇÃO. APLICAÇÃO RETROATIVA OU EXAME DE RESP COM BASE EM DIREITO

SUPERVENIENTE. INVIABILIDADE. JUROS. TERMO INICIAL: TRÂNSITO EM JULGADO DA SENTENÇA.

INCIDÊNCIA DA TAXA SELIC.

1. (...)

2. (...)

3. Firmou-se, na 1ª Seção, o entendimento no sentido de que, na restituição de tributos, seja por repetição em

pecúnia, seja por compensação, (a) são devidos juros de mora a partir do trânsito em julgado, nos termos do art.

167, parágrafo único, do CTN e da Súmula 188/STJ, sendo que (b) os juros de 1% ao mês incidem sobre os

valores reconhecidos em sentenças cujo trânsito em julgado ocorreu em data anterior a 1º.01.1996, porque, a

partir de então, passou a ser aplicável apenas a taxa SELIC, instituída pela Lei 9.250/95, desde cada

recolhimento indevido (ERESP 225.300, Min. Franciulli Neto, DJ de 28.10.2003; ERESP 291.257, Min. Luiz Fux,

DJ de 06.09.2004).

4. No caso dos autos, aplica-se a taxa SELIC a partir de 1º.01.1996, não podendo ser cumulada, porém, com

qualquer outro índice, seja de atualização monetária, seja de juros, porque a SELIC inclui, a um só tempo, o

índice de inflação do período e a taxa de juros real.

5. Embargos de divergência parcialmente conhecidos e, nesta parte, parcialmente providos.

(STJ - EREsp n. 463.167 - 1ª Seção, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, j. 13.04.2005, DJ 02.05.2005, v.u.)

 

Na espécie, não tendo ainda ocorrido o trânsito em julgado, incidirá no cálculo dos juros de mora, a partir de

1º.01.96, apenas a taxa SELIC (não se vislumbrando assim situação de aplicação da taxa de 1% ao mês),

indexador que se destina tanto ao cálculo da correção monetária, quanto dos juros de mora.

 

Conforme mencionado no Recurso Especial Representativo de Controvérsia n. 1.112.524, transcrito linhas acima,

os juros de mora traduzem igualmente matéria de ordem pública, passível de ter o seu regramento estabelecido ex

officio pelo juiz ou tribunal.

 

No C. Superior Tribunal de Justiça, essa questão foi abordada, de maneira percuciente, também no Recurso

Especial Representativo de Controvérsia n. 1.205.946-SP, igualmente já citado, motivo pelo qual transcrevo

excerto do voto do ilustre Ministro Benedito Gonçalves, Relator, que demonstra claramente a hodierna orientação

da Corte Cidadã:

 

"(...)

 

Feitas essas considerações, é de se firmar tal orientação interpretativa, consubstanciada na natureza

eminentemente processual das normas que regem os acessórios da condenação, para permitir que a Lei 11.960/09

incida de imediato aos processos em andamento, sem, contudo, retroagir a período anterior à sua vigência.

 

Isso porque a referida legislação veio alterar a forma de cálculo da correção monetária e dos juros de mora, que

nada mais são do que consectários legais da condenação principal e, como tais, possuem natureza de questão de

ordem pública, consoante iterativa jurisprudência desta Corte, senão vejamos:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ART. 535 DO CPC. AGRAVO REGIMENTAL

RECURSO ESPECIAL. AÇÃO INDENIZATÓRIA. DANOS MORAIS. PUBLICAÇÃO JORNALÍSTICA. JUROS

DE MORA. TERMO INICIAL. APLICAÇÃO DO VERBETE SUMULAR N.º 54/STJ. MATÉRIA DE ORDEM

PÚBLICA. CONSECTÁRIO LEGAL. REFORMATIO IN PEJUS NÃO CONFIGURADA. REDISCUSSÃO DA

MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE NO

JULGADO.
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1. Os embargos de declaração, de que trata o art 535 do CPC, tem por finalidade exclusiva provocar o

saneamento de omissão, contradição ou obscuridade eventualmente existentes na sentença ou acórdão, não se

prestando, destarte, a mera rediscussão da matéria apreciada.

2. Nas ações envolvendo responsabilidade civil extracontratual, os juros moratórios fluem a partir do evento

danoso (Súmula n.º 54/STJ).

3. Os juros de mora constituem matéria de ordem pública, de modo que sua aplicação ou alteração, bem como a

modificação de seu termo inicial, de ofício, não configura reformatio in pejus quando já inaugurada a

competência desta Corte Superior. (Precedente: AgRg no Ag 1114664/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Júnior,

Quarta Turma, DJe de 15/12/2010).

4. Embargos de declaração rejeitados (EDcl nos EDcl no REsp 998.935/DF, Rel. Min. Vasco Della Giustina

(Des. Convocado do TJ/RS), Terceira Turma, DJe 04/03/2011).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ALTERAÇÃO JUROS

MORATÓRIOS FIXADOS NA SENTENÇA. JULGAMENTO EXTRA PETITA. REFORMATIO IN PEJUS.

MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRECEDENTES. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. DEMONSTRAÇÃO

NOS MOLDES DO ARTIGO 541 DO CPC. NECESSIDADE. AFRONTA A SÚMULA. CONCEITO DE LEI

FEDERAL. INADEQUAÇÃO.

1. Por se tratar de matéria de ordem pública previsto no art. 293 do CPC, pode o Tribunal alterar o percentual

de juros moratórios impostos na sentença, ainda que inexista recurso da parte com esse objetivo, sem que se

constitua em julgamento extra-petita ou infringência ao princípio do non reformatio in pejus. Precedentes.

2. A alegação de divergência jurisprudencial entre acórdão recorrido e súmula não dispensa as formalidades

exigidas pelo art. 541.

3. Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp 1144272/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, Quarta Turma,

DJe 30/06/2010).

(...)

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - INDENIZAÇÃO - PRESSUPOSTOS DE

ADMISSIBILIDADE SUPERADOS - CORREÇÃO MONETÁRIA - INCLUSÃO DE OFÍCIO - POSSIBILIDADE -

RECURSO IMPROVIDO (AgRg no AREsp 1.282/BA, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, DJe

17/05/2011).

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EMPRÉSTIMO

COMPULSÓRIO INCIDENTE SOBRE O CONSUMO DE ENERGIA ELÉTRICA. TEMA JÁ JULGADO PELO

REGIME DO ARTIGO 543-C DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E DA RESOLUÇÃO Nº 8/2008 DO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, QUE TRATAM DOS RECURSOS REPRESENTATIVOS DE

CONTROVÉRSIA. CORREÇÃO MONETÁRIA. NÃO INDICAÇÃO DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU

OBSCURIDADE. SÚMULA Nº 284/STF. JULGAMENTO EXTRA PETITA. INOCORRÊNCIA.

1. Os embargos de declaração são cabíveis quando "houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade ou

contradição;" ou "for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal." (artigo 535 do Código

de Processo Civil).

2. São inadmissíveis os embargos declaratórios em que a parte embargante se limita a reiterar os argumentos

expendidos em sede de recurso especial, olvidando-se, contudo, de apontar a existência de qualquer omissão,

contradição ou obscuridade. Incidência do enunciado nº 284 da Súmula do Supremo Tribunal Federal.

3. A correção monetária é matéria de ordem pública, podendo ser tratada pelo Tribunal sem necessidade de

prévia provocação da parte, sem que tanto implique julgamento ultra ou extra petita.

4. Embargos de declaração rejeitados (EDcl no AgRg no REsp 938.645/SC, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido,

Primeira Turma, DJe 16/12/2010).

 

Ademais, em razão do seu caráter cogente, as normas de ordem pública hão de ser observadas imediatamente, não

se sujeitando a exceção do artigo 6º, caput, da LICC, concernente à garantia do direito adquirido, porquanto este é

voltado à proteção do direito material.

 

Em suma, é pacífica a jurisprudência atual do Superior Tribunal de Justiça no sentido de se constituírem os juros

de mora matéria de ordem pública, passível de aplicação ex officio por juiz ou tribunal.

 

É de rigor, determinar-se o cômputo dos juros de mora na forma explanada, isto é, com incidência, a partir de

1º.01.96.

 

Da aplicação do art. 170-A, do CTN

 

O Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial Representativo de Controvérsia n. n. 1.164.452-MG (Rel.
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Min. Teori Albino Zavascki, DJe 02.09.2010), acima transcrito, sedimentou entendimento no sentido de que o art.

170-A, do CTN, aplica-se somente às ações judiciais propostas posteriormente à vigência da Lei Complementar n.

104/2001, que o introduziu.

 

 

 

A presente ação foi ajuizada em 30.03.2012, após, portanto, a vigência da Lei Complementar n. 104/2001, razão

pela qual se aplica o art. 170-A, do CTN.

 

Cumpre ressaltar, por oportuno, que a Administração Pública, no exercício de suas funções, não pode ultrapassar

os limites estabelecidos pela Constituição Federal e pela lei, sob o risco de subverter os fins que disciplinam o

desempenho da função estatal. Deve, isto sim, buscar nos diplomas legais superiores o fundamento de validade

para legitimar a prática de seus atos.

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e inciso XII do artigo 33 do

Regimento Interno deste Tribunal Intermediário, nego provimento à apelação da impetrante e, dou parcial

provimento à apelação da União e à remessa oficial na forma da fundamentação acima.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0037055-77.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 85/87.

 

Torno sem efeito a decisão de fl. 82, que havia reconhecido a perda de objeto do presente recurso.

Aguarde-se o julgamento dos embargos declaratórios de fls. 77/79.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

2011.03.00.037055-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

AGRAVANTE : DELOITTE TOUCHE TOHMATSU AUDITORES INDEPENDENTES

ADVOGADO : RODRIGO RAMOS DE ARRUDA CAMPOS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 15 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00034983520114036100 15 Vr SAO PAULO/SP
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00007 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0016223-90.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário e apelação interposta contra a r. sentença de parcial procedência proferida em

mandado de segurança impetrado por QUALIMAN MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA. com o objetivo de afastar

a incidência da contribuição previdenciária devida sobre os valores pagos a título de aviso prévio indenizado, e o

13º salário proporcional ao aviso prévio indenizado, bem como efetuar a compensação dos valores pagos

indevidamente, sem limitações.

A r. sentença concedeu parcialmente a segurança requerida, a fim de afastar a incidência da referida contribuição

sobre a parcela do aviso prévio indenizado. Determinou a compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos

cinco anos anteriores ao ajuizamento da ação, com quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita

Federal, observando-se o disposto no artigo 170-A, do Código Tributário Nacional

A União Federal apela, pleiteando a exigibilidade da exação, sob o fundamento de que o aviso prévio indenizado

possui natureza salarial. Requer, ainda, o afastamento da incidência da Taxa Selic e a compensação apenas com

contribuições previdenciárias.

A impetrante também apela, requerendo o afastamento da incidência da contribuição previdenciária sobre o 13º

salário proporcional ao aviso prévio indenizado, e a compensação antes do trânsito em julgado da decisão.

O Ministério Público Federal apresentou parecer, manifestando-se pelo improvimento do apelo da União e o

parcial provimento do apelo da impetrante.

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Acerca do prazo prescricional para pleitear a repetição do indébito, nos tributos sujeitos a lançamento por

homologação, o C. Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE nº 566.621/RS, de relatoria da Ministra Ellen

Gracie, de 04/08/2011, publicado em 11/10/2011, na sistemática do art. 543-B do Código de Processo Civil,

declarou a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC nº 118 /2005, e fixou que é válida a aplicação do

prazo qüinqüenal apenas às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias da referida lei, ou seja, a

partir de 09/06/2005, aplicando-se, para as ações propostas antes desse marco, o prazo prescricional decenal.

Confira-se a ementa do julgado:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118 /2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC

118 /05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a

lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do

seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118

/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10

anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa

que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de violação à

autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como

qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação retroativa de novo

2010.61.00.016223-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : QUALIMAN MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA

ADVOGADO : FLAVIO MASCHIETTO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 26 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00162239020104036100 26 Vr SAO PAULO/SP
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e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei nova, fulminando, de

imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a aplicação imediata

às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de nenhuma regra de

transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção da confiança e de

garantia do acesso à Justiça. Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia

da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis,

conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O prazo de vacatio

legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que

ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois,

não havendo lacuna na LC 118 /08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior extensão possível,

descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa

legislativa em contrário. Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118 /05,

considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da

vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos

recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.(RE 566621, ELLEN GRACIE, STF.)

 

Considerando que a ação foi movida em 28/07/2010, aplicável o prazo prescricional qüinqüenal, contado

retroativamente da data do ajuizamento.

 

 

A contribuição social consiste em um tributo destinado a uma determinada atividade exercitável por entidade

estatal ou paraestatal ou por entidade não estatal reconhecida pelo Estado como necessária ou útil à realização de

uma função de interesse público.

 

O artigo 195 da Constituição Federal reza que:

A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante

recursos provenientes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições

sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que

lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (...)

 

A simples leitura do mencionado artigo leva a concluir que a incidência da contribuição social sobre folha de

salários e demais rendimentos do trabalho pagos a qualquer título - frise-se - dar-se-á sobre a totalidade de

percepções econômicas dos trabalhadores, qualquer que seja a forma ou meio de pagamento.

 

Nesse passo, necessário conceituar salário-de-contribuição. Consiste esse no valor básico sobre o qual será

estipulada a contribuição do segurado, é dizer, é a base de cálculo que sofrerá a incidência de uma alíquota para

definição do valor a ser pago à Seguridade Social. Assim, o valor das contribuições recolhidas pelo segurado é

estabelecido em função do seu salário-de-contribuição.

 

O artigo 28, inciso I da Lei nº 8.212/91, dispõe que as remunerações do empregado que compõem o salário-de-

contribuição compreendem a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o

mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive gorjetas, os ganhos habituais sob a

forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente

prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou contrato, ou

ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa.

 

Nessa mesma linha, a Constituição Federal, em seu artigo 201, § 11, estabelece que os ganhos habituais do

empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e

conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei.

 

Segundo o magistério de WLADIMIR NOVAES MARTINEZ (in Comentários à Lei Básica da Previdência),

fundamentalmente, compõem o salário-de-contribuição as parcelas remuneratórias, nele abrangidos, como

asseverado, os pagamentos com caráter salarial, enquanto contraprestação por serviços prestados, e as

importâncias habitualmente agregadas aos ingressos normais do trabalhador. Excepcionalmente, montantes

estipulados, caso do salário-maternidade e do décimo terceiro salário.(...) Com efeito, integram o salário-de-
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contribuição os embolsos remuneratórios, restando excluídos os pagamentos indenizatórios, ressarcitórias e os

não referentes ao contrato de trabalho. Dele fazem parte os ganhos habituais, mesmo os não remuneratórios.

 

É preciso assinalar, ainda, que o artigo 28, § 9º da Lei nº 8.212/91, elenca as parcelas que não integram o salário

de contribuição, sintetizadas em: a) benefícios previdenciários, b) verbas indenizatórias e demais ressarcimentos e

c) outras verbas de natureza não salarial.

 

De fato, dispõe o artigo 487 da Consolidação das Leis do Trabalho que, inexistindo prazo estipulado, a parte que,

sem justo motivo, quiser rescindir o contrato deverá avisar a outra da sua resolução com antecedência mínima, nos

termos estipulados nos incisos I e II do citado dispositivo. A rigor, portanto, o empregado que comunica

previamente o empregador a respeito do desligamento de suas funções na empresa continua a exercer,

normalmente, suas atividades até a data determinada na lei, havendo que incidir a contribuição previdenciária

sobre a remuneração recebida.

 

Hipótese distinta, porém, ocorre no caso de ausência de aviso prévio por parte do empregador, ensejando ao

empregado o direito aos salários correspondentes ao prazo do aviso, consoante o disposto no parágrafo 1º do

dispositivo supra. Aqui, a verba recebida não possui natureza salarial, considerando que não há contraprestação

em razão do serviço prestado e sim o recebimento de verba a título de indenização pela rescisão do contrato.

 

Assim, não é exigível a contribuição previdenciária incidente sobre o aviso prévio indenizado , visto que não

configura salário. Nesse sentido, a Súmula nº 9 do Tribunal Federal de Recursos: "Não incide a contribuição

previdenciária sobre a quantia paga a título de indenização de aviso prévio".

 

Além disso, tenho que a revogação da alínea "f", do inciso V, § 9º, artigo 214 do Decreto nº 3.048/99, nos termos

em que promovida pelo artigo 1º do Decreto nº 6.727/09, não tem o condão de autorizar a cobrança de

contribuições previdenciárias calculadas sobre o valor do aviso prévio indenizado , vez que, face à ausência de

previsão legal e constitucional para a incidência, não caberia ao Poder Executivo, por meio de simples ato

normativo de categoria secundária, forçar a integração de tais importâncias à base de cálculo da exação.

 

Vale destacar que este é o entendimento pacificado nesta E. Corte Regional, conforme se observa nos acórdãos

assim ementados:

 

PROCESSUAL CIVIL - LEI Nº 8.212/91 - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - AÇÃO JULGADA NOS

TERMOS DO ARTIGO 557, CAPUT, C.C. § 1º-A DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - POSSIBILIDADE -

AVISO PRÉVIO INDENIZADO - CARÁTER INDENIZATÓRIO. I - O fundamento pelo qual a presente ação foi

julgada, nos termos do artigo 557, caput, c.c. § 1º-A, do CPC, se deu pela ampla discussão da matéria já

pacificada pelos Tribunais Superiores e por esta Turma, o que se torna perfeitamente possível devido a

previsibilidade do dispositivo. II - O fato gerador e a base de cálculo da cota patronal da contribuição

previdenciária encontram-se previstos no artigo 22, inciso I, da Lei nº 8.212/91. III - O Superior Tribunal de

Justiça assentou orientação no sentido de que as verbas pagas pelo empregador, ao empregado, a título de aviso

prévio indenizado , possuem nítido caráter indenizatório, não integrando a base de cálculo para fins de

incidência de contribuição previdenciária. IV -Ausente previsão legal e constitucional para a incidência de

contribuição previdenciária sobre importâncias de natureza indenizatória, da qual é exemplo o aviso prévio

indenizado , não caberia ao Poder Executivo, por meio de simples ato normativo de categoria secundária, forçar

a integração de tais importâncias à base de cálculo da exação. V - A revogação da alínea "f", do inciso V, § 9º,

artigo 214, do Decreto nº 3.048/99, nos termos em que promovida pelo artigo 1º do Decreto nº 6.727/09, não tem

o condão de autorizar a cobrança de contribuições previdenciárias calculadas sobre o valor do aviso prévio

indenizado . VI - Agravo improvido. (TRF 3ª Região, Segunda Turma, AI nº 374942, Relator Juiz Cotrim

Guimarães, DJF3 CJ1 de 11/03/2010). (Grifei)

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSÃO DE EXIGIBILIDADE DE CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO . ART. 487, §1º DA CLT. VERBA INDENIZATÓRIA. 1. O

aviso prévio é a notificação que uma das partes do contrato de trabalho faz à parte contrária, comunicando-lhe a

intenção de rescindir o vínculo laboral, em data certa e determinada, observado o prazo determinado em lei. 2. O

período em que o empregado trabalha após ter dado ou recebido o aviso prévio é computado como tempo de

serviço para efeitos de aposentadoria e remunerado de forma habitual, por meio de salário, sobre o qual deve

incidir, portanto, a contribuição previdenciária. 3. Todavia, rescindido o contrato pelo empregador antes de

findo o prazo do aviso, o trabalhador faz jus ao pagamento do valor relativo ao salário correspondente ao

período, ex vi do §1º do art. 487 da CLT, hipótese em que a importância recebida tem natureza indenizatória, já

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     519/1394



que paga a título de indenização, e não de contraprestação de serviços. 4. As verbas indenizatórias visam a

recompor o patrimônio do empregado dispensado sem justa causa e, por serem desprovidas do caráter de

habitualidade, não compõem parcela do salário, razão pela qual não se sujeitam à incidência da contribuição. 5.

Agravo de instrumento ao qual se nega provimento. Agravo regimental prejudicado. (TRF 3ª Região, Primeira

Turma, AI nº 381998, Relatora Juíza Vesna Kolmar, DJF3 CJ1 de 03/02/2010). (Grifei)

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO. 1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar,

especificamente, a fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é

manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência

deste Tribunal ou das Cortes Superiores. 2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou

seguimento ao recurso, em conformidade com o entendimento pacificado por esta Egrégia Corte Regional, no

sentido de que a verba recebida pelo empregado a título de aviso prévio indenizado não é pagamento habitual,

nem mesmo retribuição pelo seu trabalho, mas indenização imposta ao empregador que o demitiu sem observar o

prazo de aviso, sobre ela não podendo incidir a contribuição previdenciária (AC nº 2001.03.99.007489-6 / SP, 1ª

Turma, Relatora Desembargadora Federal Vesna Kolmar, DJF3 13/06/2008; AC nº 2000.61.15.001755-9 / SP, 2ª

Turma, Relator Desembargador Federal Henrique Herkenhoff, DJF3 19/06/2008). 3. Considerando que a parte

agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser mantida. 4. Recurso

improvido. (TRF 3ª Região, Quinta Turma, AI nº 378377, Relator Juiz Helio Nogueira, DJF3 CJ1 de 04/11/2009).

(Grifei)

São também precedentes: Segunda Turma (AMS nº 318253, Relator Juiz Souza Ribeiro, DJF3 CJ1 de 11/02/2010

e AI nº 383406, Relator Juiz Henrique Herkenhoff, DJF3 CJ1 de 21/01/2010) e Quinta Turma (AMS nº 295828,

Relatora Juíza Ramza Tartuce, DJF3 CJ1 de 26/08/2009).

A jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sentido de que sobre o aviso prévio indenizado

não deve incidir a exação em comento, em razão de seu caráter indenizatório. Confira-se:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SALÁRIO-MATERNIDADE.

REMUNERAÇÃO DE FÉRIAS GOZADAS. NATUREZA SALARIAL. INCIDÊNCIA. AVISO PRÉVIO

INDENIZADO. NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA. PRECEDENTES.

1. É pacífico no STJ o entendimento de que o salário-maternidade não tem natureza indenizatória, mas sim

remuneratória, razão pela qual integra a base de cálculo da contribuição previdenciária.

2. O pagamento de férias gozadas possui natureza remuneratória e salarial, nos termos do art. 148 da CLT, e

integra o salário de contribuição. Saliente-se que não se discute, no apelo, a incidência da contribuição sobre o

terço constitucional.

3. O valor pago ao trabalhador a título de aviso prévio indenizado, por não se destinar a retribuir o trabalho e

possuir cunho indenizatório, não está sujeito à incidência da contribuição previdenciária sobre a folha de

salários. Precedentes do STJ.

4. Agravos Regimentais não providos."

(STJ, 2ª Turma, AgRg nos EDcl no AREsp 135682 / MG, Relator Ministro Herman Benjamim, DJe 14/06/2012)

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

BASE DE CÁLCULO. VERBA SALARIAL. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO

INCIDÊNCIA.

1. Trata-se de agravo regimental interposto contra decisão que, ao negar seguimento ao recurso especial, aplicou

jurisprudência do STJ no sentido de que é indevida a incidência de contribuição previdenciária sobre os valores

pagos a título de aviso prévio indenizado.

2. "A contribuição previdenciária incide sobre base de cálculo de nítido caráter salarial, de sorte que não a

integra as parcelas de natureza indenizatória" (REsp 664.258/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ

31.5.2006)

3. "Não incide contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de aviso prévio indenizado, por não se

tratar de verba salarial" (REsp 812.871/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe

25/10/2010).

4. Agravo regimental não provid0."

(STJ, 1ª Turma, AgRg no Resp nº 1.218.883 - SC, Relator Ministro Benedito Gonçalves, v. u., DJ: 22/01/2011)

"AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NATUREZA

INDENIZATÓRIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. NÃO INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DO STJ.

VERBETE N. 83 DA SÚMULA DO STJ.

- Conforme jurisprudência assente nesta Corte, o aviso prévio indenizado possui natureza indenizatória, não

incidindo sobre ele contribuição previdenciária.

Agravo regimental improvido."

(STJ, 2ª Turma, AgRg no Resp nº 1.220.119 - RS, Relator Ministro César Asfor Rocha, v. u., DJ: 29/11/2011)
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O mesmo entendimento é aplicável ao décimo terceiro salário proporcional ao aviso prévio indenizado, como

decorrência lógica da exclusão desta parcela da base de cálculo da exação.

Nesse sentido, é firme a jurisprudência das E. Cortes Regionais:

 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA SOBRE O

AVISO PRÉVIO INDENIZADO E SOBRE O 13º SALÁRIO PROPORCIONAL AO AVISO PRÉVIO

INDENIZADO . IMPOSSIBILIDADE. VERBA INDENIZATÓRIA. SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DA

EXAÇÃO. POSSIBILIDADE. I- Na espécie, não incide contribuição previdenciária sobre o aviso prévio

indenizado e sobre o 13º salário proporcional ao aviso prévio indenizado , porquanto as verbas se revestem de

caráter indenizatório, não sendo consideradas contraprestação pelo serviço realizado. Precedentes. II- Agravo

de instrumento provido, para sobrestar a exigibilidade da contribuição previdenciária incidente sobre o aviso

prévio indenizado, bem assim, sobre o seu reflexo proporcional no 13º salário.(AG , DESEMBARGADOR

FEDERAL SOUZA PRUDENTE, TRF1 - OITAVA TURMA, 20/05/2011) (Grifei)

PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - ANTECIPAÇÃO DE

TUTELA - AVISO PRÉVIO INDENIZADO E RESPECTIVO TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS -

JURISPRUDÊNCIA DO TRF1 E STJ - SEGUIMENTO NEGADO - AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO. 1.

A T7/TRF1, em sua composição efetiva, e o STJ (REsp 1.221.665/PR) fixaram entendimento que a revogação pelo

Decreto n. 6.727, de 12 JAN 2009, do disposto na alínea "f" do inciso V do § 9º do art. 214 do Decreto no 3.048,

de 06 MAI 1999, que expressamente excetuava o aviso prévio com cumprimento dispensado do salário-

contribuição não alterou a natureza indenizatória desse aviso prévio com cumprimento dispensado,

permanecendo, ainda que não expressamente, excetuado do salário de contribuição. 2. Sobre o 13º salário

proporcional ao aviso prévio indenizado não incide contribuição previdenciária, pois é verba acessória,

seguindo a mesma sorte do principal. 3. Agravo regimental não provido. 4. Peças liberadas pelo Relator, em

Brasília, 23 de maio de 2011., para publicação do acórdão.(AGA , DESEMBARGADOR FEDERAL LUCIANO

TOLENTINO AMARAL, TRF1 - SÉTIMA TURMA, 03/06/2011) (Grifei)

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AGRAVO RETIDO. NÃO INCIDÊNCIA SOBRE OS

VALORES PAGOS NOS 15 PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO POR DOENÇA OU ACIDENTE, SOBRE O

ADICIONAL DE 1/3 FÉRIAS, AVISO PRÉVIO INDENIZADO E 13º INCIDENTE SOBRE O AVISO PRÉVIO

INDENIZADO. PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E DA PRIMEIRA TURMA DESTE

TRIBUNAL. COMPENSAÇÃO. LEI 11.457/07. PRESCRIÇÃO. LC 118/2005. APLICAÇÃO INTERTEMPORAL.

CORREÇÃO DO INDÉBITO TÃO-SÓ PELA TAXA SELIC (LEI 9.250/95). 1 - Mandado de Segurança que visa o

reconhecimento da inexigibilidade da contribuição previdenciária patronal sobre os valores pagos aos

empregados a título de 15 primeiros dias de afastamento por motivo de doença ou acidente, salário-maternidade,

férias, adicional de 1/3 de férias, aviso-prévio indenizado e 13º salário proporcional ao aviso-prévio indenizado,

bem como o direito à compensação dos valores indevidos. 2 - Entende o Superior Tribunal de Justiça que é legal

a incidência da contribuição social sobre o salário-maternidade e férias em face de sua natureza remuneratória

(REsp 1098102/SC). 3 - Registro o entendimento do Supremo Tribunal Federal divergente do Superior Tribunal

de Justiça, no sentido de que não incide contribuição social sobre o terço de férias, uma vez considerada verba

que não se incorpora ao salário. 4 - Com relação ao aviso prévio indenizado e ao décimo terceiro incidente sobre

o aviso prévio indenizado, o Superior Tribunal de Justiça já se posicionou no sentido da não incidência de

contribuição previdenciária sobre parcelas indenizatórias pagas ao empregado. 5 - Nos limites do pedido inicial,

conclui-se que não incide contribuição previdenciária sobre o adicional de 1/3 de férias, sobre os valores pagos

nos primeiros quinze dias de afastamento do empregado por motivo de doença ou acidente, sobre o aviso prévio

indenizado e sobre a parcela do décimo terceiro salário proporcional ao período do aviso prévio indenizado. 6 -

A compensação dos valores indevidamente pagos deve ocorrer nos termos da legislação em vigor ao tempo do

ajuizamento da ação (Lei 11.457/2005), após o trânsito em julgado da decisão judicial (art 170-A, do CTN),

respeitado o decênio legal anterior à propositura da ação, limitado à vigência da LC 118/2005 e devidamente

corrigidos tão-só pela taxa SELIC (Lei 9.250/95)conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça (RESP

1093159 / SP). 7 - Apelação da impetrante parcialmente provida, apelação da Fazenda Nacional improvida e

remessa oficial parcialmente provida.(APELREEX 00027817820104058500, Desembargador Federal Rogério

Fialho Moreira, TRF5 - Primeira Turma, 31/03/2011) (Grifei)

 

 

Da compensação

 

Como conseqüência, reconhece-se à impetrante o direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente.
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Referentes aos critérios a serem observados na compensação, a legislação que rege o instituto sofreu alterações ao

longo dos anos: Leis nºs 8.383/1991, 9.430/1996, 10.637/2002 (oriunda ad MP nº 66/2002), 10.833/2003 e

11.051/2004, Decreto nº 2.138/1997 e Ins/SRF nºs 210/2002 e 460/2004, Lei nº 11.457/07 e IN nº 900/2008 e Lei

nº 11.491/2009.

 

Baseado em entendimento consolidado da 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, em matéria de compensação

tributária, prevalece a lei vigente quando do ajuizamento da demanda:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96.

LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO

SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN.

AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO.

MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o

sujeito passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister,

para sua concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do

contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A

ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É

vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo,

antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação

tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser

a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento,

viabilizador do conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à

compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que

atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores

recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos

e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei

10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte propria, entre quaisquer tributos e contribuições

administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas

arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença

reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à
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Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333,

do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu

do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da

limitação ao direito à compensação, não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser

fixados à luz do § 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável,

naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou

não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e

c do parágrafo anterior."

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites

percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação,

nos termos do art. 20, § 4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR,

Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154,

Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de

28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por eqüidade, para a fixação dos honorários, encontra

óbice na Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite

legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da

causa, não dando lugar a recurso extraordinário ." (Súmula 389/STF). (Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no

REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA

TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO

ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro

HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP,

Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009) 

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma

clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um,

os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a

decisão. 

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008

(STJ, 1ª Seção, Resp nº 1.137.738 - SP, Relator Ministro LUIZ FUX, v. u., DJe: 01/02/2010)

 

Da Compensação de Contribuições Previdenciárias

 

O Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que a compensação de contribuições previdenciárias

deve ser feita com tributos da mesma espécie, afastando-se, portanto, a aplicação do artigo 74, da Lei nº 9430/96,

que prevê a compensação com quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal. Confira-se:

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE DE ANALISAR OFENSA A DISPOSITIVOS

CONSTITUCIONAIS. COMPENSAÇÃO. EXIGÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO LEGISLATIVA. NORMA VIGENTE

AO TEMPO DO AJUIZAMENTO DA DEMANDA. COMPENSAÇÃO DE CRÉDITOS DE TRIBUTOS

ADMINISTRADOS PELA ANTIGA RECEITA FEDERAL COM DÉBITOS PREVIDENCIÁRIOS CUJA

COMPETÊNCIA ERA DO INSS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 26 DA LEI 11.457/2007. VEDAÇÃO EXPRESSA À

APLICAÇÃO DO ART. 74 DA LEI 9.430/96.

1. Inviável discutir, em Recurso Especial, ofensa a dispositivos constitucionais, porquanto seu exame é de

competência exclusiva do Supremo Tribunal Federal, conforme dispõe o art. 102, III, da CF.

2. A compensação tributária depende de previsão legal e deve ser processada dentro dos limites da norma

autorizativa, aplicando-se a regra vigente ao tempo do ajuizamento da demanda.

3. O art. 74 da Lei 9.430/96, com as alterações promovidas pela Lei 10.637/02, autoriza a compensação de

créditos apurados pelo contribuinte com quaisquer tributos e contribuições "administrados pela Secretaria da

Receita Federal". A regra já não permitia a compensação de créditos tributários sob o pálio daquele órgão, com

débitos previdenciários, de competência do INSS.

4. A Lei 11.457/2007 criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, a partir da unificação dos órgãos de

arrecadação federais. Transferiu-se para a nova SRFB a administração das contribuições previdenciárias

previstas no art. 11 da Lei 8.212/91, assim como as instituídas a título de substituição.

5. A referida norma, em seu art. 26, consignou expressamente que o art. 74 da Lei 9.430/96 é inaplicável às

exações cuja competência para arrecadar tenha sido transferida, ou seja, vedou a compensação entre créditos de

tributos que eram administrados pela antiga Receita Federal com débitos de natureza previdenciária, até então
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de responsabilidade do INSS.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.

(STJ, 2ª Turma, Resp nº 1.235.348 - PR, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, v. u., Dje: 02/05/2011)(Grifei)

 

Da compensação após o trânsito em julgado

 

Com relação à regra contida no art. 170-A do Código de Processo Civil, o C. Superior Tribunal de Justiça firmou

o entendimento de que:

 

...quando a propositura da ação ocorrer antes da vigência da Lei Complementar nº 104/01, que introduziu no

Código Tributário o artigo 170-A, ou seja, antes de 10.01.01, a compensação tributária prescinde da espera do

trânsito em julgado da decisão que a autorizou, porquanto este diploma legal não possui natureza processual, o

que faz com que se aplique ao tempo dos fatos. (RESP 200700848962, CASTRO MEIRA, STJ - SEGUNDA

TURMA, 25/09/2007) 

 

Da mesma forma, segue aresto:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. REVISÃO MATÉRIA FÁTICO-

PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ. COMPENSAÇÃO ANTES DO TRÂNSITO EM JULGADO.

IMPOSSIBILIDADE. ART. 170-A DO CTN. APLICAÇÃO ÀS DEMANDAS AJUIZADAS NA SUA VIGÊNCIA.

1. A revisão da verba honorária implica, como regra, reexame da matéria fático-probatória, vedado em Recurso

Especial (Súmula 7/STJ). Excepciona-se apenas a hipótese de valor irrisório ou exorbitante, o que não se

configura neste caso.

2. A Primeira Seção do STJ, em julgamento de recursos submetidos ao rito do art. 543-C do CPC, pacificou o

entendimento de que a limitação imposta pelo art. 170-A do CTN deve ser aplicada às causas iniciadas

posteriormente à sua vigência, inclusive naquelas em que houver reconhecida inconstitucionalidade do tributo

indevidamente recolhido (REsps. 1.164.452/MG e 1.167.039/DF).

3. Agravo Regimental não provido.

(AgRg no Ag 1380803/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/04/2011,

DJe 18/04/2011) (Grifei)

 

No caso dos autos, a demanda foi ajuizada em 28/07/2010; posterior, portanto, à vigência do citado comando

legal, que deve ser aplicado.

 

Da limitação à compensação

As limitações percentuais previstas pelo artigo 89, da Lei nº 8212/91, com a redação dada pelas Leis nºs 9.032/95

e 9.129/95, devem ser obedecidas, considerando-se a data do ajuizamento da ação para a incidência do regime

jurídico referente à compensação tributária. No mais, após a edição da Lei nº 11.941/2009, que dei nova redação

ao referido artigo, tais limitações foram extintas. É assim a jurisprudência pacífica do Superior Tribunal de

Justiça:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. ALEGAÇÃO GENÉRICA. SÚMULA

284/STF. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE COTEJO ANALÍTICO. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO. LIMITES. LEI N. 9.129/95. LEGALIDADE.

1. A alegação genérica de violação do art. 535 do Código de Processo Civil sem explicitar os pontos em que teria

sido omisso o acórdão recorrido atrai a aplicação do disposto na Súmula 284/STF. 

2. A não realização do necessário cotejo analítico, bem como a não apresentação adequada do dissídio

jurisprudencial, não obstante a transcrição de ementas, impedem a demonstração das circunstâncias

identificadoras da divergência entre o caso confrontado e o aresto paradigma.

3. A Primeira Seção, no julgamento do REsp 796.064/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, consolidou o entendimento segundo

o qual os limites à compensação tributária, introduzidos pelas Leis n. 9.032/95 e 9.129/95, que, sucessivamente,

alteraram o disposto no art. 89, § 3º, da Lei n. 8.212/91, são de observância obrigatória pelo Poder Judiciário,

enquanto não declarados inconstitucionais os aludidos diplomas normativos (em sede de controle difuso ou

concentrado), uma vez que a norma jurídica, enquanto não regularmente expurgada do ordenamento, nele

permanece válida, razão pela qual a compensação do indébito tributário, ainda que decorrente da declaração de

inconstitucionalidade da exação, submete-se às limitações erigidas pelos diplomas legais que regem a referida

modalidade extintiva do crédito tributário.

4. Na hipótese, como a presente ação foi ajuizada em 12.3.1990, antes da alteração introduzida pela Medida

Provisória n. 449/2008, deve ser respeitado o limite de 30% (trinta por cento) estabelecido no art. 89, § 3º, da Lei
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n. 8.212/9, pois, em se tratando de compensação tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à

época do ajuizamento da demanda.

Agravo regimental improvido.

(STJ, 2ª Turma, AgRg no AREsp 136006, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 14/09/2012) (Grifei)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA.

ARTIGO 89, § 3º, DA LEI 8.212/91. LIMITAÇÕES INSTITUÍDAS PELAS LEIS 9.032/95 E 9.129/95.

APLICAÇÃO.

1. Pacificou-se, na Primeira Seção desta Corte, entendimento no sentido de serem obrigatórios os limites à

compensação tributária (introduzidos pelas ns. Leis 9.032/95 e 9.129/92), ainda que em relação a tributos

declarados inconstitucionais.

2. Precedentes: EREsp 919373/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Seção, DJe 26.4.2011; REsp 1110310/SP, Rel.

Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe 1.7.2011; e REsp 709658/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira

Turma, DJe 3.3.2011.

3. Recurso especial provido.

(STJ, 2ª Turma , REsp 1270989 , Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 28/11/2011) (grifei)

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. ADMINISTRADORES, AUTÔNOMOS E AVULSOS. LEIS 7.787/89 E 8.212/91.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. ARTIGO 89, § 3º, DA LEI 8.212/91. LIMITAÇÕES INSTITUÍDAS PELAS LEIS

9.032/95 E 9.129/95. APLICAÇÃO.

1. Os limites à compensação tributária (introduzidos pelas Leis 9.032/95 e 9.129/92, que, sucessivamente,

alteraram o disposto no artigo 89, § 3º, da Lei 8.212/91) são de observância obrigatória, mercê da inexistência

de declaração de inconstitucionalidade (em sede de controle difuso ou concentrado) dos aludidos diplomas

normativos.

2. É que a norma jurídica, enquanto não regularmente expurgada do ordenamento, nele permanece válida, razão

pela qual a compensação do indébito tributário, ainda que decorrente da declaração de inconstitucionalidade da

exação, submete-se às limitações erigidas pelos diplomas legais que regem a referida modalidade extintiva do

crédito tributário (Precedente da Primeira Seção: REsp 796.064/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Seção,

julgado em 22.10.2008, DJe 10.11.2008).

3. Embargos de divergência providos.

(STJ, 1ª Seção, EREsp 919373 , Relator Ministro LUIZ FUX, DJe 26/04/2011) (grifei)

 

Destarte, como a ação foi ajuizada em 28 de julho de 2010, deve ser aplicado a ela o regime jurídico em vigor na

época, ou seja, o art. 89 da Lei nº 8.212/91, com redação dada pela Lei nº 11.941/2009, bem como a IN RFB nº

900/2008.

 

Da correção monetária 

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO/REPETIÇÃO DE INDÉBITO TRIBUTÁRIO.

CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. JURISPRUDÊNCIA FIRMADA NA PRIMEIRA

SEÇÃO DO STJ.

1. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual empreende-se a recomposição da efetiva

desvalorização da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo

que independe de pedido expresso da parte interessada, não constituindo um plus que se acrescenta ao crédito,

mas um minus que se evita.

2. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça

Federal e a jurisprudência do STJ) indica os indexadores e os expurgos inflacionários a serem aplicados em

liquidação de sentenças proferidas em ações de compensação/repetição de indébito tributário:

(i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; 

(ii) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986;

(iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988,

substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987;

(iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês);

(v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à BTN do mês);

(vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990;

(vii) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março

de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991);

(viii) INPC, de março de 1991 a novembro de 1991;

(ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991;

(x) UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995; e

(xi) SELIC, a partir de janeiro de 1996.

3. Conseqüentemente, os percentuais a serem observados, consoante a aludida tabela, são: (i) de 14,36 % em
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fevereiro de 1986 (expurgo inflacionário, em substituição à ORTN do mês); (ii) de 26,06% em junho de 1987

(expurgo inflacionário, em substituição à OTN do mês); (iii) de 42,72% em janeiro de 1989 (expurgo

inflacionário, IPC/IBGE em substituição à OTN do mês); (iv) de 10,14% em fevereiro de 1989 (expurgo

inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); (v) de 84,32% em março de 1990 (expurgo

inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); (vi) de 44,80% em abril de 1990 (expurgo inflacionário,

IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); (vii) de 7,87% em maio de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em

substituição à BTN do mês); (viii) de 9,55% em junho de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição

à BTN do mês); (ix) de 12,92% em julho de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do

mês); (x) de 12,03% em agosto de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); (xi) de

12,76% em setembro de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês);

(xii) de 14,20% em outubro de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); (xiii) de

15,58% em novembro de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); (xiv) de 18,30%

em dezembro de 1990 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); (xv) de 19,91% em

janeiro de 1991 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à BTN do mês); e (xvi) de 21,87% em

fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário, IPC/IBGE em substituição à INPC do mês).

4. In casu, o período objeto da insurgência refere-se aos meses de outubro a dezembro de 1989, sobre o qual deve

incidir o BTN, que abrange o período de março de 1989 a fevereiro de 1990.

5. Embargos de divergência providos.

(STJ, 1ª Seção, Eresp 913.201 - RJ, Ministro Luiz Fux, v. u., Dje: 10/11/2008)

 

 

Por fim, entendo perfeitamente aplicável à espécie os ditames do artigo 557 , do Código de Processo Civil.

Referido artigo, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema

recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, através

de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior e, ainda, em seu parágrafo 1º, faculta, desde logo, dar provimento a recurso, nas mesmas

hipóteses acima apontadas.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL

PROVIMENTO à apelação a União Federal e à remessa oficial, para determinar a compensação dos valores

recolhidos indevidamente apenas com contribuições previdenciárias, e DOU PARCIAL PROVIMENTO à

apelação da impetrante, para afastar a incidência da contribuição previdenciária sobre o 13º salário proporcional

ao aviso prévio indenizado.

Publique-se e intime(m)-se.

 

Decorrido o prazo recursal, remetam-se os autos ao primeiro grau de jurisdição.

 

 

 

São Paulo, 10 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032194-62.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

2003.61.00.032194-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : GERHARD BERKE (= ou > de 65 anos) e outros

: WALTER EGON AY

: ERVINO WITT

: ALVARO APARECIDO PREMAZZI

: MARCO ANTONIO APARECIDO LIBERATO
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DECISÃO

 

Trata-se de recurso de apelação interposto por Gerhard Berke e outros em face da sentença que, em ação de rito

ordinário, julgou improcedente o pedido de aplicação de correção monetária nos saldos da contas vinculadas dos

autores, pelos índices de janeiro/89 e abril/90, em razão da adesão nos moldes da Lei Complementar 110/01,

condenando-os em honorários advocatícios arbitrados em 10% do valor da causa.

Alegam os apelantes possibilidade de revogação do termo de adesão assinado nos moldes da LC 110/01, bem

como direito à aplicação dos índices de janeiro/89 (42,72%) e abril/90 (44,80%), conforme Súmula 252 do STJ

(fls. 229/237).

Transcorreu in albis o prazo para contrarrazões (fl. 239).

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Lei Complementar 110/01.

A Lei Complementar 110/2001 autorizou a Caixa Econômica Federal a creditar, nas contas vinculadas do FGTS,

os complementos de atualização monetária em decorrência dos Planos Econômicos implantados entre 01.12.1988

e 28.02.1989 e durante o mês de abril de 1990, desde que o titular da conta vinculada firmasse o Termo de Adesão

de que trata o artigo 6º.

Em cumprimento ao disposto na Lei Complementar nº 110/2001, a CEF disponibilizou a todos os interessados,

trabalhadores com contas ativas ou inativas do FGTS e que possuíam ou não ações judiciais para cobrança das

diferenças verificadas por ocasião dos expurgos inflacionários, o chamado "termo de transação e adesão do

trabalhador às condições de crédito previstas na Lei Complementar nº 110/2001".

A respeito da validade do acordo veiculado pela Lei Complementar n. 110/01, o Supremo Tribunal Federal

pacificou a discussão por meio da Súmula Vinculante n. 1, de 06.06.07, cujos termos são expressos ao determinar

que:

 

Ofende a garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso

concreto, desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei

Complementar nº 110 /2001.

Por sua vez, o Decreto nº 3.913/2001, responsável por regulamentar a LC 110/2001, conferiu, em seu art. 3º, § 1º,

a possibilidade de os titulares das contas vinculadas ao FGTS formalizarem a adesão ao acordo previsto na

mencionada lei, por meios magnéticos, eletrônicos e de teleprocessamento.

Em conformidade com o entendimento firmado pela 1ª Seção desta Corte, a adesão do titular da conta fundiária,

quando feita por meio da rede mundial de computadores, não é instrumentalizada por um formulário ou outro

documento físico, de sorte que sua comprovação só é possível pelos extratos demonstrando o creditamento dos

valores na conta vinculada em nome do titular (EI 00249642720074036100, Desembargador Federal Antonio

Cedenho, TRF3 - Primeira Seção, e-DJF3, Judicial 1, Data:14/03/2012. Fonte: Republicação). 

Na hipótese dos autos, está comprovada a adesão ao acordo extrajudicial, nos termos previstos na Lei

Complementar nº 110/2001, antes do ajuizamento da presente demanda, apenas pelos autores Gerhard Berke

(fl. 30) e Hildegard Brandt Bamman (fls. 115 e 200/207), objetivando o recebimento, pela via administrativa,

dos complementos de atualização monetária referentes aos Planos Verão e Collor I, abrangidos pela referida lei.

Desse modo, conforme expressamente decidido pelo Superior Tribunal de Justiça, "as condições estabelecidas no

termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em negócio jurídico válido que não pode ser alterado

ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu objeto, incapazes as partes ou irregular o ato", tratando-

se de situações não constatadas no caso dos autos.

Nos termos acima explanados, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e da Primeira Seção desta

Corte:

 

FGTS. HOMOLOGAÇÃO DE TRANSAÇÃO PREVISTA NA LEI COMPLEMENTAR Nº 110/2001. ASSISTÊNCIA

DO ADVOGADO. DESNECESSIDADE.(...)

III - 'Em alguns julgados desta Casa tem-se firmado o posicionamento de que a Lei Complementar n° 110/01 deve

: MANFRED WALTER HETSCHKO

: HILDEGARD BRANDT BAMMAN

ADVOGADO : MARCELO TADEU SALUM e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NANCI SIMON PEREZ LOPES e outro
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prevalecer sobre as regras insertas em normas de caráter geral, não tendo aplicabilidade, portanto, o art. 36 do

CPC. As novas condições estabelecidas no termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em

negócio jurídico válido que não pode ser alterado ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu

objeto, incapazes as partes ou irregular o ato, o que não ocorreu na hipótese em exame. A presença do advogado

das partes no momento em que celebrada a referida transação não constitui requisito exigido em lei, não

podendo, dessa forma, redundar em vício a inquinar a validade do ato' (EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min.

JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006). Precedentes: AgRg no REsp nº 802.752/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de

09/05/2006; EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006; AgRg no REsp nº

812.082/SC, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 28/04/2006; e REsp nº 803.619/SC, Rel. Min. FRANCISCO

PEÇANHA MARTINS, DJ de 11/04/2006.

IV - Agravo regimental improvido. 

(STJ, 1ª Turma, AgREsp n. 200602085243-SC, unânime, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 27.03.07, DJ 26.04.07,

p.228)

EMBARGOS INFRINGENTES - FGTS - ÍNDICES EXPURGADOS DA INFLAÇÃO - LEI COMPLEMENTAR Nº

110/2001 - VALIDADE DA HOMOLOGAÇÃO DE ADESÃO CELEBRADA SEM A PARTICIPAÇÃO DOS

PATRONOS DE AMBAS AS PARTES - EMBARGOS PROVIDOS.

1. Nada obstante a ausência do voto-vencido, nos autos, não há óbice para o conhecimento dos presentes

embargos infringentes, na medida em que o tema tratado em sede de recurso de apelação, o qual, agora, se

submete à reapreciação, há muito vem sendo debatido por esta Corte Regional, de modo que é de perfeita

dedução o sentido do voto minoritário proferido.

2. A Lei Complementar nº 110/2001 permite que o titular de conta vinculada ao FGTS firme acordo com a CEF

para percepção dos índices que foram expurgados da inflação, à época do Plano Verão (janeiro de 1989 -

42,72%) e do Plano Collor (abril de 1990 - 44,80%).

3. A fl. 186, a CEF comprovou a adesão do apelante, via assinatura do termo de adesão ao acordo previsto na

LC nº 110/01.

4. Assim, no caso dos autos, não há que se falar em nulidade da decisão homologatória, por ausência da

anuência dos procuradores das partes, na medida em que tal condição não está prevista ou elencada como

pressuposto para a validade do acordo já citado.

5. Aliás, no caso, se trata de acordo firmado via termo de adesão, o qual, segundo entendimento que prevalece

em nossas Cortes de Justiça, produz efeitos nos autos, sendo admitido como válido e eficaz, dispensando-se a

anuência dos advogado s das partes, até porque podem elas dispor sobre seu direito na forma como melhor lhes

aprouver.

6. A não participação dos patronos de ambas as partes na celebração do acordo extrajudicial firmado nos termos

da LC 110/2001, por si só, não enseja a sua nulidade. E, por via de consequência, a ausência de anuência dos

advogado s antes de sua homologação via judicial não tem o condão de anular a decisão.

7. O Colendo Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante nº 01, dispondo em seu enunciado: Ofende a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso concreto,

desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei Complementar

110/2001.

8. Vale dizer, pois, que, a par de o advogado ser indispensável à administração da justiça, sua participação e

anuência por ocasião do acordo extrajudicial e de sua homologação em juízo é de todo dispensável, de modo que

sua falta não obsta seja prolatada decisão de extinção do feito, nos termos do artigo 269, inciso III do Código de

Processo Civil. Precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça e desta E. Corte Regional.

9. Estando, pois, o v. acórdão em confronto com o reiterado entendimento do Superior Tribunal de Justiça e desta

Corte Regional, deve prevalecer o voto vencido proferido pelo Desembargador Federal Henrique Herkenhoff,

que manteve a decisão de primeiro grau, negando provimento à apelação da parte autora.

10. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, PRIMEIRA SEÇÃO, EI 0009166-92.1999.4.03.6104, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

RAMZA TARTUCE, julgado em 17/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/05/2012)

 

Com efeito, a validade e eficácia do acordo firmado entre as partes, nos moldes da LC nº 110/2001, se estendem a

todas as suas cláusulas, englobando, inclusive, a cláusula de expressa renúncia da parte autora quanto aos

complementos de atualização monetária decorrentes de planos econômicos, compreendidos no período de

junho/87 a fevereiro/91.

Assim, considerando que o acordo foi firmado entre a CEF e os autores Gerhard Berke e Hildegard Brandt

Bamman, antes do ajuizamento da demanda, configura-se a carência da ação, por falta de interesse de agir, em

relação a todos os índices de correção monetária pleiteados na inicial.

Quanto aos demais autores, em que não houve a comprovação da adesão acima, há de ser reformada a sentença, e

apreciado o pedido de aplicação dos índices de janeiro/89 (42,72%) e abril/90 (44,80%). 

Dos índices de correção monetária. 
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O Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos

planos econômicos, ao editar a Súmula 252, a seguir transcrita:

 

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Acrescente-se que o próprio Governo Federal admitiu serem devidos os percentuais em tela quando editou a Lei

Complementar n. 110/01. Por tratar-se de posicionamento pacificado nas instâncias superiores, cumpre acolhê-lo

em benefício da pacificação dos litígios, da uniformização do direito e da segurança jurídica.

Elucidando esse entendimento, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ERRO MATERIAL CORRIGIDO. FGTS. CORREÇÃO

MONETÁRIA DAS CONTAS VINCULADAS. ÍNDICES APLICÁVEIS. SÚMULA 252 DO STJ. MATÉRIA

DECIDIDA NA SISTEMÁTICA DO ART. 543-C DO CPC. INOVAÇÃO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. De

acordo com a súmula 252/STJ, "os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são

corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990,

acolhidos pelo STJ os índices de 18,02% (LBC) quanto as perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio

de 1990 e 7, 00%(TR) para fevereiro de 1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)." 2.

Ademais, firmou-se a orientação de que a correção dos saldos deve obedecer aos percentuais de 10,14% (IPC)

em fevereiro/1989; 84,32% (IPC) em março/1990; 9,61% (BTN) em junho/1990; 10,79% (BTN) em julho/1990;

13,69% (IPC) em janeiro/1991; e 8,50% (TR) em março/1991. 3. Correção de erro material na decisão, para

esclarecer que o Recurso Especial foi parcialmente provido com o fito de aplicar os índices de 10,14% em

fevereiro de 1989 e 13,69% em janeiro de 1991. 4. É inviável analisar inovações recursais suscitadas apenas em

Agravo Regimental. 5. Agravo Regimental não conhecido.(AARESP 200901431990, HERMAN BENJAMIN, STJ -

SEGUNDA TURMA, DJE DATA:03/02/2011.)

FGTS - CONTAS VINCULADAS - PIS - CORREÇÃO MONETÁRIA - ILEGITIMIDADE PASSIVA CEF COM

RELAÇÃO AO PIS - DOCUMENTOS ESSENCIAIS - PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - CORREÇÃO MONETÁRIA

DE JUNHO DE 1987, JANEIRO E FEVEREIRO DE 1989, ABRIL E MAIO DE 1990, JANEIRO E FEVEREIRO

DE 1991 - JUROS DE MORA - CORREÇÃO MONETÁRIA - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS -

ILEGITIMIDADE PASSIVA DA CEF, QUANTO AO PIS, RECONHECIDA DE OFÍCIO - PRELIMINARES

REJEITADAS - RECURSO DA CEF PARCIALMENTE PROVIDO - SENTENÇA REFORMADA EM PARTE. 1.

(...); 5. No que diz respeito a correção monetária dos depósitos do fgts , girando a discussão em torno dos índices

relativos a junho/87, janeiro/89, abril e maio/90 e fevereiro/91, somente são devidas as diferenças relativas aos

meses de janeiro de 1989 e abril de 1990, nos exatos termos do julgado do Supremo Tribunal Federal, acima

mencionado, e da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que fixou os percentuais a serem observados

(42,72% e 44,80%). 6. (...); 11. preliminares rejeitadas . Recurso da CEF parcialmente provido. 12. Sentença

reformada em parte (TRF - TERCEIRA REGIÃO Classe: AC - APELAÇÃO CIVEL - 851280 Processo:

200303990022911 UF: SP Órgão Julgador: QUINTA TURMA Data da decisão: 22/11/2004 Documento:

TRF300089859 Fonte DJU DATA:15/02/2005 PÁGINA: 317 Relator(a) DES. FEDERAL RAMZA TARTUCE

 

Assim, em conformidade com o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, pacificado pelo

Superior Tribunal de Justiça na súmula acima transcrita, os autores possuem direito à atualização dos saldos de

suas contas vinculadas ao FGTS pelos índices pleiteados na inicial: 42,72%, relativamente a janeiro de 1989, e

44,80%, correspondente ao IPC de abril de 1990.

 

Dos consectários da condenação.

Nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de Procedimentos

para os Cálculos na Justiça federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010, do Conselho da

Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic a partir do Código Civil

de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da

Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.
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Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".

 

Honorários advocatícios.

O Supremo Tribunal Federal, em 08.09.2010 (DJe 29.03.2011), julgou procedente, com eficácia erga omnes e

efeitos ex tunc, a ADIn 2736, declarando a inconstitucionalidade do art. 9º da Medida Provisória n.º 2.164-

41/2001, que, alterando a Lei 8.036/1990, introduziu em suas disposições o art. 29-C, o qual suprimia a

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações envolvendo o Fundo de Garantia de Tempo

de Serviço - FGTS e os titulares de contas vinculadas e seus representantes ou substitutos processuais, in verbis:

 

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001. Introdução do art.

29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. Honorários advocatícios. Ações entre

FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência. Matéria, ademais, típica de

direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.

Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que, alterando lei, suprime

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos

representantes ou substitutos processuais.

 

Outrossim, consoante andamento processual da ADIN nº 2736, extraído do sítio eletrônico do Supremo Tribunal

Federal (www.stf.jus.br), os embargos de declaração opostos pela CEF foram rejeitados, verificando-se que, em

20/08/2012, ocorreu o trânsito em julgado da decisão de inconstitucionalidade.

Em obediência à referida decisão, esta Corte tem afastado a aplicação do art. 29-C da Lei 8.036/1990 para permitir

a condenação em honorários advocatícios nas demandas relativas ao Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS, desde que não tenha ocorrido o trânsito em julgado. Nesse sentido, destaca-se o entendimento firmado pela

Primeira Seção desta Corte, no julgamento da Ação Rescisória nº 0015234-22.2008.4.03.0000, conforme ementa a

seguir transcrita:

 

PROCESSO CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. FGTS. HONORÁRIOS DE ADVOGADO. ART. 29-C DA LEI 8.036/90.

ADI 2.736/2010. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA.

1. A questão relativa à verba honorária nas ações pertinentes ao FGTS já foi decida com efeitos erga omnes e

vinculante pelo C. Supremo Tribunal Federal nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.736 em

08/09/2010, julgada procedente para reconhecer a inconstitucionalidade da previsão contida no art. 9º da

Medida Provisória 2.164-41 que, introduzindo o art. 29-C na Lei 8.036/90, excluiu a condenação em honorários

advocatícios nas ações entre o FGTS e os titulares de contas vinculadas.

2. Ação rescisória improcedente.

(TRF 3ª Região, PRIMEIRA SEÇÃO, AR 0015234-22.2008.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 19/07/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/07/2012)

 

Dessa forma, tendo em vista o resultado do julgamento, determino que cada parte arque com os honorários

advocatícios do respectivo patrono, nos termos do art. 21 do CPC.

 

 

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO à

apelação para reformar a sentença, e julgar procedente o pedido, nos termos do art. 269, I, do CPC, para condenar

a CEF à aplicação dos índices de 42,72%, relativamente a janeiro de 1989, e 44,80%, correspondente ao IPC de

abril de 1990, nos saldos das contas vinculadas ao FGTS dos autores Walter Egon Ay, Ervino Witt, Álvaro

Aparecido Premazzi, Marco Antonio Aparecido Liberato, e Manfred Walter Hetschko, com juros e correção

monetária pelos critérios do Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, e,

consoante expressa previsão do art. 267, § 3º, do CPC, reconhecendo a falta de interesse de agir em relação aos

autores Gerhard Berke e Hildegard Brandt Bamman, julgar extinto o feito, sem resolução do mérito, nos termos

do art. 267, VI, do CPC. Cada parte deve arcar com os honorários advocatícios do respectivo patrono, conforme

art. 21 do CPC.

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 12 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000892-25.2011.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

 

Trata-se de embargos de declaração opostos por Juvenal Pereira Dias contra a decisão de fls. 85/89 que, com

fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, deu parcial provimento à apelação da CEF para,

reconhecendo a falta de interesse processual, julgar extinto o processo, sem resolução do mérito, com fundamento

no art. 267, VI, do CPC.

Alega o embargante contradição na decisão, ao passo que reconhece a opção originária pelo FGTS em 08/08/67,

configurando-se o direito à aplicação progressiva dos juros, mas julga extinto o processo por falta de interesse de

agir. Sustenta, ademais, que os documentos colacionados são suficientes para comprovação da relação

estabelecida pela Lei n. 5.170/66, não sendo os extratos bancários indispensáveis à propositura da ação (fls.

90/94).

Decido.

Cumpre enfatizar, inicialmente, que os embargos de declaração são cabíveis quando houver, na sentença ou no

acórdão embargado, obscuridade, contradição, quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz

ou tribunal ou, por construção jurisprudencial, erro material.

No caso em tela, não se verifica a alegada contradição, possuindo os embargos, verdadeiramente, a finalidade de

atribuir efeito infringente ou modificativo ao julgado, sendo certo que não se prestam à nova apreciação das

provas e elementos dos autos.

A decisão embargada é clara no sentido de que o autor cumpriu os requisitos da Lei n. 5.170/66, contudo, sendo

opção originária pelo FGTS realizada em 08/08/67, nesse período os juros de forma progressiva eram o único

modo de creditamento legalmente existente, e, portanto, cumprido pela ré. Eventual descumprimento da obrigação

legal deveria ter sido comprovado pelo autor, por aquele que alega o não recebimento dos valores, o que não

ocorreu. Assim, já tendo o embargante recebido os juros progressivos, falta-lhe interesse de agir, cabendo a

extinção do processo nos termos do art. 267, VI, do CPC.

Nesse sentido, resta expressa a decisão (fl. 88):

 

No caso dos autos, constata-se que o autor realizou sua opção ao regime do FGTS em 08/08/1967 (fl. 14),

tratando-se, portanto, de opção originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66.

Nesses casos, necessária a demonstração de que a ré descumpriu sua obrigação legal, pois a progressividade dos

juros era a única forma de creditamento das contas do FGTS. Contudo, o autor não se desincumbiu do ônus de

provar o descumprimento da obrigação legal pela CEF, o que enseja a carência da ação, por falta de interesse

agir. 

 

 

Dessarte, os embargos declaratórios não são o remédio processual adequado ao reexame de mérito do julgado, que

somente pode ser perseguido por meio de recursos próprios previstos na legislação em vigor.

Nesse sentido, aliás, entendimento cristalizado nesta Corte, consoante os arestos a seguir destacados:

2011.61.03.000892-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ITALO SERGIO PINTO e outro

APELADO : JUVENAL PEREIRA DIAS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ANNYA MARCIA ROSA MARTINS e outro

No. ORIG. : 00008922520114036103 2 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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"EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - OMISSÃO - INEXISTÊNCIA - PREQUESTIONAMENTO - REJEIÇÃO.

1. Rejeito os embargos de declaração opostos ao acórdão, por falta dos pressupostos indispensáveis à sua

oposição, "ex vi" do art. 535, I e II do CPC. O inciso I admite nos casos de obscuridade ou contradição existente

na sentença/acórdão que, portanto, não apreciou expressamente questão discutida no âmbito da lide ou é

incoerente em seu sentido; e o inciso II quando for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o Juiz.

2. Não é obrigatório o pronunciamento do magistrado sobre todos os tópicos alegados pelas partes, razão pela

qual não se pode falar em omissão quando a decisão se encontra devida e suficientemente fundamentada,

solucionando a controvérsia entre as partes.

3. Ainda que tenha por finalidade o prequestionamento , não resta afastada a necessidade de que um dos vícios

previstos no artigo 535 do CPC esteja presente para o acolhimento dos embargos."

(AMS 258090, Relator Juiz Miguel Di Pierro, Órgão Julgador: Sexta Turma, DJU 02/07/2007, p. 424)

"PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - HIPÓTESES DE CABIMENTO - ART. 535, DO CPC -

DESNECESSIDADE DE APRECIAÇÃO DE TODOS OS DISPOSITIVOS LEGAIS APONTADOS - EFEITO

INFRINGENTE - INADMISSIBILIDADE - PREQUESTIONAMENTO .

1 - Os embargos de declaração não se prestam à modificação do julgado, de vez que não resta caracterizada

nenhuma das hipóteses previstas no art. 535, do CPC.

2- O magistrado não precisa aduzir comentários sobre todos os argumentos levantados pelas partes. Sua

fundamentação pode ser sucinta, pronunciando-se acerca do motivo, que por si só, achou suficiente para a

composição do litígio.

3- Irrelevante a referência expressa aos dispositivos legais e constitucionais tidos por violados, pois o exame da

controvérsia, à luz dos temas invocados, é suficiente para caracterizar o prequestionamento da matéria.

4- Embargos de declaração rejeitados."

(AC 1132255/SP, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimarães, Órgão Julgador: Segunda Turma, DJU 29/06/2007, p. 439)

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO aos

embargos de declaração.

Intimem-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002217-57.2006.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de recurso de apelação interposto pelo autor contra a sentença que, em ação de rito ordinário, julgou

improcedente o pedido, nos termos do art. 269, I, do CPC. Sem condenação em honorários advocatícios conforme

art. 29-C da Lei n. 8.036/90.

Alega o apelante possuir direito à aplicação, sobre os saldos de sua conta vinculada ao FGTS, dos percentuais de

junho/87 (18,02%), fevereiro/89 (10,14%), março/90 (84,32%), maio/90 (5,38%), junho/90 (9,61%), julho/90

(10,79%), fevereiro/91 (7%), e março/91 (8,5%), bem como dos juros progressivos (fls. 59/88). 

Sem contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório. 

2006.61.20.002217-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : JEFERSON ARNALDO BASSI

ADVOGADO : PAULO CESAR TONUS DA SILVA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SONIA COIMBRA
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DECIDO.

 

Dos juros progressivos 

Na exordial, verifica-se que, além do pedido de condenação da requerida ao pagamento das diferenças de correção

monetária, o autor também pleiteou o reconhecimento de seu direito aos juros progressivos, nos moldes previstos

na Lei 5.107/66.

Observa-se, contudo, que a sentença recorrida nada mencionou a respeito dos juros em questão, incorrendo em

julgamento citra petita. 

Em que pese a nulidade da sentença em razão de ser citra petita, não é o caso de restituição dos autos à vara de

origem, pois, tendo em vista que se trata de questão de fato e de direito, em condições de imediato julgamento, é

permitido a este Tribunal adentrar o mérito da causa por força da aplicação analógica do art. 515, § 3º, do Código

de Processo Civil.

Confiram-se, a propósito, o entendimento do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. AUSÊNCIA DE

PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA Nº 282/STF. SENTENÇA EXTRA PETITA. APELAÇÃO.

RECONHECIMENTO DO VÍCIO. ANULAÇÃO DA DECISÃO E JULGAMENTO DO MÉRITO PELO

TRIBUNAL. APLICAÇÃO DO ART. 515, § 3º, DO CPC. POSSIBILIDADE. EXISTÊNCIA DE APELO

VOLUNTÁRIO. PRINCÍPIO DA DEVOLUTIVIDADE DOS RECURSOS. LICITAÇÃO. INTERPRETAÇÃO DE

CLÁUSULA EDITALÍCIA. REVISÃO DO ENTENDIMENTO ESPOSADO NO ACÓRDÃO RECORRIDO.

IMPOSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS NºS 5 E 7/STJ. PRECEDENTES.

(...)

3. O acórdão recorrido resolveu adequadamente a questão. Inicialmente anulou a sentença, que havia

extrapolado os limites do pedido. Em seguida, usando da faculdade concedida pelo legislador, prevista no art.

515, § 3º, do CPC, considerou a causa madura para julgamento e adentrou no mérito da questão.

4. A matéria foi inteiramente devolvida ao Tribunal a quo através da apelação. A forma utilizada pelo julgador

para apreciar as questões a ele submetidos não é critério adequado para se concluir se houve nulidade do

acórdão. É o desbordamento da matéria devolvida a julgamento que determina a ocorrência de julgamento extra

petita, citra petita ou ultra petita, e não a forma como aquela foi abordada pelo julgado.

5. Tendo a parte requerido o pronunciamento do Tribunal sobre as questões meritórias, devolvendo-lhe o exame

de tais pontos, o órgão julgador de segundo grau ficou legitimado para apreciar o meritum causae. Não cabe à

empresa que explicitamente requereu o pronunciamento jurisdicional a respeito de determinada questão alegar,

após o não-provimento de seu apelo, que tal jurisdição não poderia ser prestada pelo órgão judiciário.

(...)

(REsp - Recurso Especial 796296/MA, Proc. nº 2005/0175272-3, Primeira Turma, Relator Ministro José

Delgado, j. 04.05.2006, v.u., DJU 29.05.2006, p. 195)

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. SENTENÇA

'CITRA PETITA' - NULIDADE - ART. 515, § 3º DO CPC - JULGAMENTO DO MÉRITO PELO TRIBUNAL.

TAXA DE COMBATE A SINISTROS - LEGITIMIDADE DA COBRANÇA. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. 1.

Examinando a inicial, observo que o embargante buscou impugnar não só a cobrança da Taxa de Conservação e

da Taxa de Limpeza, mas também se insurgiu contra a cobrança da Taxa de Combate a Sinistros, requerendo o

acolhimento dos Embargos à Execução Fiscal e a exclusão das taxas cobradas. A certidão de dívida ativa, por

sua vez, discrimina a cobrança de taxa de conservação, taxa de limpeza e taxa de combate a sinistros, cada um

com valores específicos (fls. 10). 2. O pronunciamento emitido pelo d. magistrado, no entanto, limitou-se a tratar

da Taxa de Conservação e da Taxa de Limpeza, nada mencionando a respeito da Taxa de Combate a Sinistros,

razão pela qual incorreu em julgamento citra petita. 3. Contudo, a jurisprudência pátria vem entendendo ser

possível a exegese extensiva do disposto no parágrafo 3º do art. 515 do Código de Processo Civil, acrescentado

pela Lei nº 10.352, de 26 de dezembro de 2001, aos casos de julgamento extra ou citra petita, por analogia ao

que ocorre no caso de extinção do processo sem apreciação do mérito, possibilitando o julgamento da lide pelo

tribunal, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito e esteja em condições de imediato

julgamento. 4. A controvérsia posta nos autos reside em verificar a legitimidade da cobrança da taxa de combate

a sinistros. 5. Com efeito o Egrégio Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido da

constitucionalidade da cobrança da taxa de combate a sinistros, uma vez que instituída como contraprestação a

serviço essencial, específico e divisível. Precedentes: STF, RE-AgR 557957, Primeira Turma, julgado em

26.05.2009; STF, RE-AgR 396996, Segunda Turma, julgado em 10/03/2009; TRF3, AC 200361820618678,

Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Márcio Moraes, julgado em 10/04/2008; AC

2001.61.82.006003-8, Relator Desembargador Federal CARLOS MUTA, j. 02/03/2005, DJU 16/03/2005, p. 321.

6. Com relação aos honorários advocatícios, tendo em vista a ocorrência de sucumbência recíproca, fixo-os em
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10% (dez por cento) sobre a diferença entre os valores relativos às taxas de conservação e de limpeza excluídos

da execução fiscal e os valores atinentes à taxa de combate a sinistros, a cargo do embargado. Urge salientar

que o montante ora fixado guarda sintonia com os critérios estabelecidos no art. 20, parágrafos 3º e 4º, do

Código de Processo Civil, sopesados no caso em tela o zelo do patrono da embargante, o moderado valor da

causa e a natureza da demanda. 7. Apelação a que se dá provimento. (AC 00082261420044036182,

DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1

DATA:14/12/2012. FONTE_REPUBLICACAO:.)

 

Assim, passo à análise do pedido de juros progressivos, não apreciado na sentença citra petita.

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo

de direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

 

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

 

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS . PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR . OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos .

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423). 

 

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura como óbice para análise do pedido deduzido pelo autor.

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

 

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

 

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:
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"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

 

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

 

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

O entendimento do E. Superior Tribunal de Justiça:

 

"FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

 

No caso vertente, os documentos colacionados aos autos (fls. 18/19) informam que o autor foi admitido na

empresa em 10/11/77, data em que optou pelo regime do FGTS.

Trata-se, portanto, de vínculo empregatício iniciado quando já estava em vigor a Lei 5.075, de 21/09/1971, que

extinguiu a progressividade dos juros no tempo e determinou a aplicação da taxa fixa de 3% ao ano.

Outrossim, também não é o caso de aplicação da retroatividade prevista na Lei 5.958/73, pois, para tanto, é

indispensável que o contrato de trabalho tenha se iniciado antes da vigência da Lei n° 5.075, de 21/09/1971,

conforme fundamentação acima.

Portanto, a pretensão autoral de capitalização dos juros de forma progressiva é improcedente, por tratar-se de

contratos de trabalho iniciados após a Lei 5.707/71, caracterizando-se a ausência de requisito indispensável para

percepção do direito pleiteado.

Nos termos acima explanados, o seguinte precedente desta Corte:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. FGTS. JUROS PROGRESIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. A Lei n. 5.107, de 13.09.66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, previu a incidência

de juros sobre os depósitos, na progressão de 3% a 6%, para os optantes que permanecessem na mesma empresa

pelo lapso de tempo fixado no seu art. 4º.

3. Em 21.09.71, adveio a Lei n. 5.705, cujo art. 1º alterou a redação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 e fixou em 3%

a.a. (três por cento ao ano) a capitalização dos referidos juros. Todavia, manteve sua progressividade para as

contas vinculadas existentes à data de sua publicação, consoante seu art. 2º, desde que o empregado

permanecesse na mesma empresa, pois, no caso de mudança de emprego, o direito à progressividade cessaria e

os juros passariam a incidir à taxa de 3% a. a. (três por cento ao ano).

4. Em 10.12.73, foi editada a Lei n. 5.958, que possibilitou aos empregados que não optaram pelo regime quando

do advento da Lei n. 5.107/66 o direito de fazê-lo com efeitos retroativos a 01.01.67 ou à data da admissão ao

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. Porém, omitiu-se a respeito do

alcance de seus efeitos, sobretudo no que diz respeito à taxa de juros. Para os tribunais, a taxa progressiva de

juros deveria incidir retroativamente, com respaldo na mencionada lei, orientação que culminou na Súmula n.

154 do Superior Tribunal de Justiça.

5. Os empregados admitidos até 22.09.71, data de publicação da Lei n. 5.705, e que optaram pelo FGTS nos

termos da Lei n. 5.958/73 fazem jus à capitalização de juros progressivos. E não o fazem os contratados após.

6. Conforme apontou a decisão agravada, o agravante não comprovou vínculo empregatício anterior a 22.09.71,

não fazendo jus aos juros progressivos.

7. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0014851-09.2010.4.03.6100, Rel. JUÍZA CONVOCADA LOUISE

FILGUEIRAS, julgado em 18/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/07/2011 PÁGINA: 293)

 

Dos índices de correção monetária 

No tocante aos índices de correção monetária, pleitea-se a aplicação dos percentuais de junho/87 (18,02%),

fevereiro/89 (10,14%), março/90 (84,32%), maio/90 (5,38%), junho/90 (9,61%), julho/90 (10,79%), fevereiro/91

(7%), e março/91 (8,5%).

O Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos

planos econômicos, ao editar a Súmula de n. 252, a seguir transcrita:

 

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Em relação aos índices pleiteados, passo especificamente ao exame.

 

Junho de 1987.

No tocante ao Plano Bresser, o STF, no julgamento do RE 226.855-7, firmou o entendimento de que a Resolução

1.338/87, de 15/06/87, do Banco Central (editada em razão da competência atribuída ao BACEN pelo Decreto-Lei

2.311/86), determinou que, para a atualização dos saldos das contas do FGTS no mês de julho de 1987

(atualização que se fez em 1º de julho sobre o saldo do mês de junho/87), seria utilizada a OTN (vinculada para

este mês, ao índice LBC nos termos do item I desta mesma resolução).

A variação da OTN, referente a junho de 1987, foi de 18,02%, que foi a correção monetária aplicada pela CEF no

período, e acolhida pelo STJ. Este índice compôs o total de juros e atualização monetária, creditado em

01/09/1987. Assim, é índice já presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de

interesse de agir.

 

Fevereiro de 1989.

Por sua vez, o STJ firmou posicionamento no sentido de ser devida a correção monetária pelo IPC de 10,14%,

incidente no mês de fevereiro de 1989.

Contudo, neste mês, em obediência ao art. 6º da Lei 7.789/89, combinado com o art. 17, I da Lei 7.730/89, a

Caixa Econômica Federal calculou a correção monetária do FGTS, "com base no rendimento acumulado da Letra
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Financeira do Tesouro Nacional verificado no mês de janeiro de 1989, deduzido o percentual fixo de 0,5% (meio

por cento)", tendo creditado, conseqüentemente, o percentual de 18,35%.

Desse modo, considerando que o índice adotado pela CEF (18,35%) foi superior ao reclamado (10,14%), não há

diferença a pagar.

Nos termos acima explanados, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

 

ADMINISTRATIVO. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. FEVEREIRO DE 1989. IPC. VALOR CREDITADO A

MAIOR. LFT. ALEGAÇÃO COMO MATÉRIA DE DEFESA NA AÇÃO DE CONHECIMENTO.

POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL A QUE SE DÁ PROVIMENTO. 1. A jurisprudência predominante no

STJ é no sentido que a correção monetária incidente no mês de fevereiro de 1989 nas contas vinculadas ao FGTS

deve ser calculada com base na variação do IPC, ou seja, no percentual de 10,14% (EREsp 205.286/SP, CE,

Min. Barros Monteiro, DJ de 11.09.2006; EREsp 440166 / SP, CE, Min. Fernando Gonçalves, DJ de 21/08/2006;

EREsp 136.070/RJ, CE, Min. Ari Pargendler, DJ de 02/05/2006). 2. Ocorre que, em obediência ao art. 6º da Lei

7.789/89, combinado com o art. 17, I da Lei 7.730/89, a Caixa Econômica Federal calculou a correção

monetária do FGTS, naquele mês, "com base no rendimento acumulado da Letra Financeira do Tesouro

Nacional verificado no mês de janeiro de 1989, deduzido o percentual fixo de 0,5% (meio por cento)", tendo

creditado, conseqüentemente, o percentual de 18,35%. 3. Tendo em vista que o índice adotado pela CEF

(18,35%) foi superior ao reclamado (10,14%), não há diferença a pagar. Tratando-se de matéria que diz respeito

à própria existência da obrigação afirmada na inicial e, portanto, relacionada com o juízo de procedência ou não

do pedido, o pagamento a maior compõe, à toda evidência, o elenco de matéria própria da contestação (CPC,

art. 300). 4. Recurso provido.(RESP 200902191257, TEORI ALBINO ZAVASCKI, STJ - PRIMEIRA TURMA,

REPDJE DATA:08/04/2010 DJE DATA:05/03/2010.)

 

Trata-se, portanto, de índice que já foi pago em sede administrativa, inclusive em percentual maior,

caracterizando-se, também em relação a este percentual, a ausência de interesse de agir do autor, nos termos do

art. 267, VI, do Código de Processo Civil.

 

Março de 1990. 

No tocante ao mês de março de 1990, a jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que o índice de

correção monetária aplicável aos saldos das contas vinculadas do FGTS no período é o IPC de 84,32% (STJ, 1ª

Turma, Resp n. 981.162-RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, unânime, j. 08.04.08, DJ 05.05.08, p. 1).

A CEF, porém, em sua defesa, tem alegado que o valor correspondente à aplicação do índice já foi depositado nas

contas do FGTS, nos termos do Edital n. 4/90 (DOU de 19.04.90) (STJ, 1ª Turma, AgRg no Resp n. 458.217-CE,

Rel. Min. Francisco Falcão, unânime, j. 05.04.05, DJ 16.05.05, p. 231).

À vista disso, o STJ tem entendido que sua análise envolve matéria probatória (STJ, 2ª Turma, AgRg no Resp n.

457.995-AL, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 10.08.04, DJ 11.10.04, p. 266), e, para que não se ignore a referida

alegação, "a sua efetiva aplicação deve ser averiguada em liquidação de sentença" (STJ, AgRg no Resp n.

457.709-CE, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, unânime, j. 28.10.03, DJ 15.12.03, p. 259).

Assim, em conformidade com o entendimento do STJ e desta Quinta Turma, deve ser reconhecida a procedência

do pedido de aplicação do IPC de março de 1990, correspondente a 84,32%, em razão do Plano Collor I,

ressalvada a dedução do efetivamente creditado na conta vinculada, conforme apurado em liquidação. Nesse

sentido: TRF3, AC 2009.61.00.009349-3, Relator Desembargador Federal André Nekatschalow, DJF3 CJ1

data:10/03/2011, página: 423.

Nos termos acima explanados, o seguinte precedente:

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. MARÇO DE 1990.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do parcial acolhimento da insurgência da

parte Autora aviada através de recurso adesivo interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado em contestação. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante desta Corte.

III - Quanto à atualização relativa ao mês de março de 1990, há que se observar que o STF não se pronunciou

acerca do Plano Collor I relativamente ao IPC de março de 1990, equivalente a 84,32% (STF, Pleno, RE n.

226.855-RS, Rel. Min. Moreira Alves, maioria, j. 31.08.00, DJ 13.10.00). A jurisprudência do STJ consolidou o

entendimento de que, para o mês de março de 1990, o índice de correção monetária aplicável aos saldos das

contas vinculadas do FGTS é o IPC de 84,32%. A CEF, porém, alega que o valor correspondente à aplicação do

índice já foi depositado nas contas do FGTS, nos termos do Edital n. 4/90. Quanto à referida alegação, o STJ tem
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entendido que sua análise envolve matéria probatória. Deste modo, para que não se ignore a alegação da CEF

relativa ao IPC de março de 1990, o STJ tem entendido que a sua efetiva aplicação deve ser averiguada em

liquidação de sentença.

IV - Agravo legal improvido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0305279-09.1994.4.03.6102, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/03/2012)

 

Maio de 1990.

Em relação ao IPC de maio/90, o STF entendeu que não há direito adquirido a regime jurídico de correção

monetária no que se refere ao período em questão. Isso porque o índice referente ao mês de maio/90, em

31/05/1990, foi resultado da edição da MP 189, convertida na Lei 8.088/90, a qual fixou a BTN como índice de

atualização dos saldos das contas do FGTS. Como essa MP entrou em vigor antes do fim do mês de maio, foi

correta a aplicação do índice de 5,38% pela CEF, conforme ratificado pelo STJ, na súmula supracitada. Também

se trata de índice já presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de interesse de

agir.

 

Junho de 1990. Julho de 1990. Março de 1991.

Quanto aos meses de junho, julho de 1990 e março de 1991, para o qual o apelante pleiteia a aplicação dos índices

de 9,61%, 10,79%, e 8,5%, respectivamente, a discussão sobre a diferença entre o índice utilizado pela CEF e o

pretendido pelo apelante foi resolvida no âmbito do Egrégio Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do RE

226.855 - Relator: Min. Moreira Alves, decidiu pela inexistência de direito adquirido aos índices em questão.

A respeito de tais índices, cumpre consignar que a MP 189/90, convertida na lei 8.088/90, fixou o BTN como

índice de correção das contas vinculadas ao FGTS para julho/90 (a CEF creditou 10,79% em 01/08/90).

Por sua vez, a MP 294/91, convertida na lei 8.177/91, fixou a TRD como índice de correção das contas vinculadas

ao FGTS para março/91 (a CEF creditou 8,50% em 01/04/91).

A regularidade dos índices creditados pela CEF foi reconhecida no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, que,

no RESP nº 1.111.201/PE, submetido à sistemática do artigo 543-C do CPC (regulamentado pela Resolução n. 8

do STJ) e resolvido no âmbito da Primeira Seção do STJ (sessão de 24.2.2010), firmou entendimento de que "os

saldos das contas vinculadas do FGTS referentes aos meses de junho e julho de 1990 e março de 1991 devem ser

corrigidos, respectivamente, em 9,61% (BTN), 10,79% (BTN) e 8,5% (TR), e não pelos índices do IPC requeridos

pelo titular da conta vinculada, quais sejam, 9,55%, 12,92% e 13,09%", consoante elucida a ementa a seguir

transcrita:

 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FGTS.

EXPURGOS. JUNHO/90, JULHO/90 E MARÇO/91. IPC. REEMBOLSO DAS CUSTAS ADIANTADAS

INICIALMENTE. RESPS N. 1.111.201/PE E 1.151.364/PE SUBMETIDOS AO QUE DISPÕE O ARTIGO 543-C

DO CPC. 1. Agravo regimental em que se questiona a correção dos saldos do FGTS pelo IPC nos meses de

junho/1990, julho/1990 e março/1991, e o reembolso das custas adiantadas inicialmente à época da propositura

da ação. 2. Nos termos do que foi decidido no REsp n. 1.111.201/PE, submetido à sistemática do artigo 543-C do

CPC (regulamentado pela Resolução n. 8 do STJ) e resolvido no âmbito da Primeira Seção do STJ (sessão de

24.2.2010), os saldos das contas vinculadas do FGTS referentes aos meses de junho e julho de 1990 e março de

1991 devem ser corrigidos, respectivamente, em 9,61% (BTN), 10,79% (BTN) e 8,5% (TR), e não pelos índices do

IPC requeridos pelo titular da conta vinculada, quais sejam, 9,55%, 12,92% e 13,09. Nesse sentido: AgRg no

REsp 1.076.850/RJ, Rel. Min. Mauro Campbel Marques, Segunda Turma, DJe 25/3/2009; AgRg no REsp

848.752/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 29/8/2007; REsp 903.362/SP, Rel. Min. João Otávio

de Noronha, Segunda Turma, DJ 17/4/2007. 3. No pertinente ao reembolso das custas iniciais, assiste razão à

agravante. "O art. 24-A da Lei 9.028/95, introduzido pela Medida Provisória 2.180-35/2001, de 24.08.2001,

isentou a CEF, nas ações em que represente o FGTS, do pagamento de custas, emolumentos e demais taxas

judiciárias, isenção que não implica a desnecessidade de reembolsar as custas adiantadas pelo autor, até o limite

da sucumbência experimentada pela recorrente" (REsp 902.100/PB, Primeira Turma, Rel. Min. Denise Arruda,

DJ de 29.11.2007). Tema que também foi submetido ao método previsto no artigo 543-C do CPC (regulamentado

pela Resolução n. 8 do STJ) no REsp 1.151.364/PE, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de

10.3.2010. 4. Agravo regimental parcialmente provido.(AGRESP 200802383750, BENEDITO GONÇALVES, STJ

- PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:27/04/2010.)

 

Assim, os índices pleiteados foram presumivelmente aplicados no período pela CEF, carecendo, portanto, a

pretensão autoral de interesse de agir.

 

Fevereiro de 1991.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     538/1394



Quanto ao Plano Collor II, o STF também afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina que o índice legal devido no período é a TR,

correspondente a 7,00%, que também já foi presumivelmente aplicada. Assim sendo, igualmente inexiste o

interesse de agir em relação a este índice.

Corroborando o entendimento ora explanado, os seguintes precedentes do STF e desta Quinta Turma, in verbis:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE

SERVIÇO (FGTS). PLANOS ECONÔMICOS. DIREITO ADQUIRIDO. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do RE 226.855 (rel. min. Moreira Alves, RTJ 174/916), decidiu que não são devidos os acréscimos

referentes aos Planos Bresser (junho de 1987), Collor I (maio de 1990) e Collor II (fevereiro de 1991), uma vez

que não houve violação do direito adquirido. Ademais, na mesma assentada, o Tribunal fixou o entendimento de

que a correção das contas do FGTS em relação aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I) constitui matéria infraconstitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE-AgR

251411, JOAQUIM BARBOSA, STF)

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. JUNHO/87. MAIO/90. FEVEREIRO/91. AGRAVO LEGAL PROVIDO.

I - Junho/87. Plano Bresser. O STF rejeitou a aplicação do IPC em razão de não haver direito adquirido a

regime jurídico de atualização monetária de junho de 1987. A súmula n. 252 do STJ, confirmou tal entendimento,

que determina a incidência da LBC, índice oficial então em vigor, correspondente a 18,02%, afastando, portanto,

a incidência do IPC, correspondente a 26,06%. Não se aplica o IPC de junho de 1987, equivalente a 26,06%, em

razão do Plano Bresser, e a LBC já foi presumivelmente aplicada .

II - Maio/90. Plano Collor I. O STF entendeu ser aplicável o princípio de que não há direito adquirido a regime

jurídico de correção monetária no que se refere ao Plano Collor I (maio de 1990). Em conseqüência, a súmula n.

252 do STJ determina a incidência do índice legal, isto é, o BTN, equivalente a 5,38%, não se aplicando o IPC de

maio de 1990, correspondente a 7,87%. Em síntese, não se aplica o IPC de maio de 1991, correspondente a

7,87%, em razão do Plano Collor I, e o BTN já foi presumivelmente aplicado.

III - Fevereiro/91. Plano Collor II. O STF afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%, em razão do Plano Collor II. Do mesmo modo, a súmula n. 252 do STJ determina a incidência do índice

legal, isto é, a TR, correspondente a 7,00%. Em síntese, não se aplica o IPC de fevereiro de 1991, correspondente

a 21,87%, em razão do Plano Collor II, e a TR já foi presumivelmente aplicada .

IV - Agravo legal provido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0009014-15.2007.4.03.6120, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2012)

 

ADMINISTRATIVO. FGTS. ATUALIZAÇÃO DE DEPÓSITOS EM CONTAS VINCULADAS. HOMOLOGADAS

TRANSAÇÕES DE QUATRO AUTORES. APLICAÇÃO DO IPC COMO ÍNDICE DE CORREÇÃO MONETÁRIA.

- Não se conhece das contra-razões apresentadas pelos autores (fl. 151), pois inexiste recurso da empresa pública

ao qual se contrapor. - É de se julgar carecedor da ação por falta de interesse processual, nos termos do artigo

267, inciso VI, do CPC, o autor que não comprova sua condição de titular de conta vinculada ao FGTS

relativamente ao mês de fevereiro/86, junho/87 e janeiro/89. - No que concerne ao índice de fevereiro/86

(14,36%) é indevido. Com base no Decreto nº 92.493/86, foram as contas do FGTS corrigidas segundo a

variação da ORTN, indexador vigente à época, zerando a inflação do respectivo período conforme jurisprudência

(AC nº 38000115426; Processo nº 2000.380.00.11542-61/MG, 4ª T., rel. Juiz Mário César Ribeiro, v.u, Data da

Decisão. 24.10.2000); AC nº 01000581794/MG; Processo nº 2000.010.00.58179-4, 3ª T., rel. Juiz Antonio

Ezequiel, v.u, Data da Decisão. 13.06.2000). - O Supremo Tribunal Federal consolidou o posicionamento de que,

quanto à atualização dos saldos do FGTS relativos aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I), a matéria situa-se exclusivamente no terreno infraconstitucional. E, no tocante aos Planos

Bresser, Collor I (quanto a maio de 1990) e Collor II, não há direito adquirido a regime jurídico, razão pela qual

não devem ser aplicados (RE n.º 226.855-7/RS). - Os saldos das contas do FGTS, pela legislação

infraconstitucional, são corrigidos em 42,72%(IPC) quanto às perdas de janeiro de 1989 e 44,80%(IPC) quanto

às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38

(BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de 1991, de acordo com o entendimento do STF (RE

226.855-7-RS). (Súmula 252 do STJ). - Os demais índices que não foram apreciados pelo Supremo Tribunal

Federal, o Superior Tribunal de Justiça pacificou o seu entendimento (STJ, Recurso Especial nº 291944/SC). - No

que se refere aos índices relativos a junho de 1990, julho de 1990 e março de 1991, recentemente, o STJ, ao

julgar os Embargos de Divergência nº 562.528-RN, decidiu que o IPC não é devido. - A correção monetária dos

valores decorrentes da condenação deverá observar, desde quando devidos, a evolução legal da correção das

contas do FGTS, Leis nºs 8.036/90, 8.177/91 e 8.218/91, conforme inclusive explicita o Provimento nº 26/2001,
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da Corregedoria Geral da Justiça Federal da 3ª Região. - Os juros de mora são de 6% ao ano, da citação até

11.01.2003, a partir de quando incidirão na forma prevista no artigo 406 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de

2002. - Homologadas as transações referentes aos autores Vanilde Ribeiro dos Santos, Nilton Yoshiteru So,

Rosângela Cirino So e Valdir Florentino da Silva. Julgado de ofício o autor Jairo Lourenço da Conceição

carecedor quanto aos pedidos relativos aos meses de fevereiro/86, junho/87 e janeiro/89. Apelação provida em

parte.(AC 00291203919994036100, DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NABARRETE, TRF3 - QUINTA

TURMA, DJU DATA:22/11/2005 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

 

Dos consectários da condenação.

Nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de Procedimentos

para os Cálculos na Justiça federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010, do Conselho da

Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic a partir do Código Civil

de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da

Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.

Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".

 

Honorários advocatícios.

O Supremo Tribunal Federal, em 08.09.2010 (DJe 29.03.2011), julgou procedente, com eficácia erga omnes e

efeitos ex tunc, a ADIn 2736, declarando a inconstitucionalidade do art. 9º da Medida Provisória n.º 2.164-

41/2001, que introduziu o art. 29-C na Lei 8.036/1990, dispositivo que suprimiu a condenação em honorários

advocatícios, por sucumbência, nas ações envolvendo o Fundo de Garantia de Tempo de Serviço - FGTS e os

titulares de contas vinculadas e seus representantes ou substitutos processuais, verbis:

 

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001. Introdução do art.

29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. Honorários advocatícios. Ações entre

FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência. Matéria, ademais, típica de

direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.

Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que, alterando lei, suprime

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos

representantes ou substitutos processuais.

 

Outrossim, consoante andamento processual da ADIN nº 2736, extraído do sítio eletrônico do Supremo Tribunal

Federal (www.stf.jus.br), os embargos de declaração opostos pela CEF foram rejeitados, verificando-se que, em

20/08/2012, ocorreu o trânsito em julgado da decisão de inconstitucionalidade.

Em obediência à referida decisão, esta Corte tem afastado a aplicação do art. 29-C da Lei 8.036/1990 para permitir

a condenação em honorários advocatícios nas demandas relativas ao Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS, nas quais ainda não tenha ocorrido o trânsito em julgado, conforme exemplifica o julgado a seguir:

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS - FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO

DE SERVIÇO. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. SÚMULA Nº 210/STJ. ARTIGO 515 PARÁGRAFO 3º

DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. ARTIGO 4º DA LEI 5107/66 E ARTIGO 2º LEI 5705/71. TRABALHADOR

AVULSO. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. (...)VII -Honorários advocatícios devidos pela

parte sucumbente no percentual de R$ 1.000,00 (um mil reais), nos termos do artigo 20, §4º do Código de

Processo Civil, tendo em vista que o Pleno do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do

artigo 9º da Medida Provisória n. 2.164-41/2001 que incluiu o artigo 29-C na Lei n. 8.036/90. VIII- Agravo legal

não provido. (TRF3 - 5ª Turma - APELAÇÃO CÍVEL - 1212087 - proc. n. 0011090-31.2005.4.03.61, Relator Juiz

Convocado Leonardo Safi, j. 10/10/2011, TRF3 CJ1 DATA: 24/10/2011, .v.u.)

In casu, considerando o resultado do julgamento, de parcial procedência do pedido, deve ser aplicada a regra do
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art. 21 do CPC.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, e, aplicando-se analogicamente o disposto no § 3º do art. 515 do

CPC, tendo em vista a sentença ser "citra petita", analiso o pedido de juros progressivos para julgá-lo

improcedente com fulcro no art. 269, I, do CPC, e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do autor para

reconhecer a procedência do pedido de aplicação do IPC de março de 1990, correspondente a 84,32%, em razão

do Plano Collor I, ressalvada a dedução do efetivamente creditado na conta vinculada, conforme apurado em

liquidação, com aplicação de juros e correção monetária dos valores nos termos do Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal. Outrossim, com fulcro no § 3º do art. 267 do citado diploma

processual, reformo a sentença de mérito, para, reconhecendo a ausência do interesse processual em relação ao

pleito de aplicação dos demais índices, julgar extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos do art. 267,

VI, do CPC.

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00011 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005264-30.2010.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas por Carlos Shigeo Arie e União Federal contra sentença proferida pelo MM. Juiz

Federal da 2ª Vara de Sorocaba/SP, que julgou parcialmente procedente o pedido, para assegurar ao autor o direito

à restituição dos pagamentos realizados, a título de contribuição social prevista no art. 25, incisos I e II, da Lei nº

8.212/91, no período anterior à promulgação da Lei nº 10.256/2001, observada a prescrição decenal.

 

Em suas razões recursais, a parte autora pugna pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da contribuição

prevista no artigo 25, incisos I e II, da Lei 8.212/91, inclusive após a promulgação da Lei nº 10.256/2001.

 

A União Federal, por sua vez, apela da sentença, defendendo a constitucionalidade e legalidade da exação em tela

e aplicação do prazo prescricional qüinqüenal para a ação de repetição do indébito, conforme dispõe a Lei

Complementar nº 118/2005.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Ab initio, anoto que se aplica à hipótese dos autos a previsão do art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil, razão
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pela qual não conheço da remessa oficial.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA
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DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 27/05/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 27/05/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito das apelações:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado
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especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da
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decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.
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JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei
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8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e
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as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, não conheço da remessa oficial, nego

seguimento ao recurso de apelação da parte autora e dou provimento à apelação da União Federal, para julgar

improcedente a ação, na forma da fundamentação acima. Condeno a parte autora ao pagamento de custas judiciais

e honorários advocatícios que arbitro em R$ 2.000,00 (dois mil reais), com fulcro no disposto nos parágrafos 3º e

4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, levando-se em consideração que não se trata de causa de grande

complexidade, inclusive com natureza repetitiva, e que a ação não chegou a tramitar por longo período de tempo.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011390-29.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas pela parte autora, Marília Aguiar França e outros, e pela ré, União Federal contra

sentença proferida pelo MM. Juiz Federal da 5ª Vara de São Paulo/SP, que julgou improcedente o pedido de

declaração de inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V

e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente

recolhidos a este título. Em sede de antecipação de tutela, foi deferido o depósito judicial das contribuições

vincendas discutidas nestes autos, desobrigando os adquirentes de seus produtos rurais de reter o valor devido

pelos autores a título de contribuição devida ao FUNRURAL.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. Pugna pela aplicação da

prescrição decenal.

 

Por sua vez, a União Federal apela da sentença, pugnando pela reforma na parte em que autorizou a suspensão da

retenção tributária pelos adquirentes. Requer, ainda, a majoração da verba honorária.

2010.61.00.011390-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : MARILIA AGUIAR FRANCA e outros

: CECILIA TEIXEIRA AGUIAR

: ALEXANDRE COCCAPIELLER FERREIRA

ADVOGADO : MARCELO TADEU SALUM e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00113902920104036100 5 Vr SAO PAULO/SP
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Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     549/1394



prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 25/05/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 25/05/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito das apelações:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de
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rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     551/1394



recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em
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09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do
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empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua
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produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

No tocante à tutela antecipada concedida na sentença, verifico que o douto juiz a quo deferiu o depósito judicial

das contribuições vincendas discutidas nestes autos, desobrigando aos adquirentes de seus produtos rurais a reter o

valor devido pelos Autores a título de contribuição devida ao FUNRURAL.

 

Nos termos do art. 30, incisos III e IV, da Lei nº 8.212/91, incumbe ao adquirente da produção rural destacar do

preço pago ao produtor o montante correspondente à contribuição social dos empregadores rurais pessoas

individuais incidente sobre a receita bruta da comercialização de seus produtos. Trata-se, pois, de responsabilidade

tributária por substituição, hipótese em que a lei atribui a um terceiro a efetivação do recolhimento do valor do

tributo. Neste caso, tem-se que a ordem para depósito judicial teria que ser dada a terceira pessoa não integrante

da relação jurídica, sendo que o referido depósito pressupõe a voluntariedade do devedor e não a imposição ao

substituto processual, também se anotando a impossibilidade de o produtor rural realizar o depósito em lugar do

responsável tributário.

 

O C. Superior Tribunal de Justiça já se posicionou nesse sentido:

 

"TRIBUTÁRIO - FUNRURAL - SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - DEPÓSITO POR RETENÇÃO -

IMPOSSIBILIDADE - REsp 654.038/RS - ACÓRDÃO - OMISSÃO - CONTRADIÇÃO - OBSCURIDADE -

INEXISTÊNCIA.

1. Embora seja faculdade do devedor a realização do depósito judicial, não há mesma faculdade no chamado

depósito por retenção, que consiste em determinação judicial para que o substituto tributário efetue o depósito

em ação judicial movida por terceiro.

2. A substituição tributária visa otimizar a arrecadação e a fiscalização tributária e esta finalidade restaria

prejudicada pela sistemática do depósito por retenção, passível de vários inconvenientes operacionais diante da

incerta quantidade de substitutos (adquirentes da produção rural).

3. O depósito judicial pressupõe voluntariedade do devedor e não imposição a terceiros.

4. Não ocorre ofensa ao art. 535, II, do CPC, se o Tribunal de origem decide, de forma coerente e fundamentada,

as questões essenciais ao julgamento da lide.

5. Inexistência de requisitos para a concessão de tutela antecipada em grau de recurso.

6. Recurso especial não provido."

(RESP 1158726. Rel. Min. ELIANA CALMON. Segunda Turma. DJe 22/03/2010).

 

Ademais, o entendimento é de exigibilidade da contribuição a partir do advento da Lei nº 10.256/2001, não

havendo falar em depósito de quantias, na linha de fundamentação exposta, reconhecidamente devidas.

 

Por fim, é improcedente o pedido de majoração dos honorários advocatícios, fixados em R$ 6.000,00 (seis mil

reais), tendo em vista que não se trata de causa de grande complexidade, inclusive com natureza repetitiva e, por

fim, que a ação não chegou a tramitar por longo período de tempo.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora e dou parcial provimento ao apelo da União Federal, para cassar a tutela antecipada, na

forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 22 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00013 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001014-46.2008.4.03.6005/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, Ilmo Bauermann e outros, contra sentença proferida pelo MM.

Juiz Federal da 1ª Vara de Ponta Pora/MS, que julgou improcedente o pedido de declaração de

inconstitucionalidade do art. 1º, da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, bem como a restituição dos valores indevidamente recolhidos a

este título.

 

Em suas razões recursais, a parte autora repisa os argumentos da inicial, sustentando, em suma, a

inconstitucionalidade das leis que instituíram a contribuição denominada FUNRURAL. Pugna pela aplicação da

prescrição decenal.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

2008.60.05.001014-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : ILMO BAUERMANN e outros

: ZILO FULGENCIO ROSSI

: ALDERICO GREGORIO ROSSI

: DARIO FULGENCIO ROSSI

ADVOGADO : PATRICIA TIEPPO ROSSI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00010144620084036005 1 Vr PONTA PORA/MS
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.
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Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 09/04/2008,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 09/04/2003, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito da apelação:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.
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Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.
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Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     560/1394



PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."
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(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora, na forma da fundamentação acima.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 22 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00014 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005378-90.2010.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas pela parte autora, Renato Junqueira Pimenta, Ricardo Junqueira Pimenta, Paulo

Geraldo Pimenta e Luciana Junqueira Pimenta Barbosa Sandrin, e pela ré, União Federal, contra sentença

proferida pelo MM. Juiz Federal da 4ª Vara de Ribeirão Preto/SP, nos seguintes termos:

 

"(...)

Ante o exposto:

1 - declaro os autores Renato, Ricardo e Luciana, na condição de condôminos, carecedores de ação, por

ausência de interesse de agir, no pedido de restituição de indébito para o período de 07.06.00 (dez anos

anteriores ao ajuizamento da ação) até 31.10.06 (conforme planilha de fl. 306).

2 - declaro o autor Ricardo Junqueira Pimenta carecedor de ação, por ausência de interesse de agir, no pedido

de restituição de indébito para o período de 07.06.00 (dez anos anteriores ao ajuizamento da ação) até 28.02.02

(conforme planilha de fl. 307).

3 - declaro o autor Paulo Geraldo Pimenta carecedor de ação, por ausência de interesse de agir, no pedido de

restituição de indébito para o período de 07.06.00 (dez anos anteriores ao ajuizamento da ação) até 28.02.01

(conforme planilha de fls. 308/309).

4 - declaro o autor Renato Junqueira Pimenta carecedor de ação, por ausência de interesse de agir, no pedido de

restituição de indébito para o período de 07.06.00 (dez anos anteriores ao ajuizamento da ação) até 31.08.04

(conforme planilha de fl. 310).

5 - julgo parcialmente procedente o pedido declaratório, com resolução do mérito, nos termos do artigo 269, I,

do CPC, para:

a - declarar a inconstitucionalidade do artigo 25, I e II, da Lei 8.212/91, apenas com relação aos fatos geradores

ocorridos até o dia 08.10.01 (nonagésimo dia seguinte à publicação da Lei 10.256/01); e 

b - declarar que os autores não fazem jus a impedirem a retenção e recolhimento da mencionada contribuição

por parte das empresas que adquirem sua produção rural, eis que as mesmas estão obrigadas a cumprir a

referida obrigação tributária, forte no artigo 30, III, da Lei 8.212/91 desde 09.10.01.

6 - julgo improcedente o pedido de restituição relativo aos valores que foram retidos e recolhidos pelos

adquirentes das produções rurais: a) do condomínio formado pelos autores Renato, Ricardo e Luciana (a partir

de novembro de 1996 - fl. 306); b) do autor Ricardo Junqueira Pimenta (a partir de março de 2002 - fl. 307); e c)

do autor Renato Junqueira Pimenta (a partir de setembro de 2004 - fl. 310).

7 - condeno a União a restituir ao autor PAULO GERALDO PIMENTA os valores que foram retidos e recolhidos

pelos adquirentes de sua produção rural, a título da contribuição prevista no artigo 25, I e II, da Lei 8.212/91,

entre março de 2001 a 08.10.01 (planilha às fls. 308/309)." fls. 315/333

2010.61.02.005378-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : RENATO JUNQUEIRA PIMENTA e outros

: RICARDO JUNQUEIRA PIMENTA

: PAULO GERALDO PIMENTA

: LUCIANA JUNQUEIRA PIMENTA BARBOSA SANDRIN

ADVOGADO : DANILO MARQUES DE SOUZA e outro

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00053789020104036102 4 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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Em suas razões recursais, a parte autora pugna pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da contribuição

prevista no artigo 25, incisos I e II, da Lei 8.212/91, inclusive após a promulgação da Lei nº 10.256/2001.

 

A União Federal, por sua vez, apela da sentença, defendendo a constitucionalidade e legalidade da exação em tela

e aplicação do prazo prescricional qüinqüenal para a ação de repetição do indébito, conforme dispõe a Lei

Complementar nº 118/2005.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Ab initio, anoto que se aplica à hipótese dos autos a previsão do art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil, razão

pela qual não conheço da remessa oficial.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a
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quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 07/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 07/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito das apelações:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:
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"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa
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Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se
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cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1
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DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a
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inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, não conheço da remessa oficial, nego

seguimento ao recurso de apelação da parte autora e dou provimento à apelação da União Federal, para julgar

improcedente a ação, na forma da fundamentação acima. Condeno a parte autora ao pagamento de custas judiciais

e honorários advocatícios que arbitro em R$ 2.000,00 (dois mil reais), com fulcro no disposto nos parágrafos 3º e

4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, levando-se em consideração que não se trata de causa de grande

complexidade, inclusive com natureza repetitiva, e que a ação não chegou a tramitar por longo período de tempo.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23541/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000237-86.2002.4.03.6000/MS

 

 

 

2002.60.00.000237-5/MS

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : JOSE ANTONIO MELQUIADES

ADVOGADO : MIGUEL M ATALLA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MILTON SANABRIA PEREIRA e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal
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DESPACHO

Fls. 197: Anote-se.

 

Republique-se a decisão de fls . 192/195.

 

Int. 

 

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

PAULO FONTES

Desembargador Federal

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000237-86.2002.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por JOSÉ ANTONIO MELQUIADES contra sentença que, nos autos da ação

ordinária ajuizada com o fim de anular todos os atos praticados pela requerida após o ajuizamento da ação

consignatória, bem como para que esta se abstenha de promover atos que envolvam o imóvel objeto do contrato

de mútuo para aquisição da casa própria, celebrado sob as regras do Sistema Hipotecário - SH (Carteira

Hipotecária), incluiu a UNIÃO FEDERAL como interveniente no feito na qualidade de assistente simples, e

julgou improcedente o pedido, sob o fundamento de que a parte autora é carecedora da ação por falta de

interesse processual diante da arrematação do imóvel ocorrida em leilão extrajudicial. Condenou a parte autora ao

pagamento de custas processuais e de honorários advocatícios, estes fixados em 10% (dez por cento) do valor da

causa.

Sustenta a parte autora, em suas razões de apelo, que o Juiz a quo incorreu em erro, tendo em vista que, antes do

ajuizamento da presente ação, já havia ofertado depósito em consignação extrajudicialmente, e que não foi aceito

pela CEF sob alegação de insuficiência de valores. Afirma, ainda, que a CEF, mesmo ciente do ajuizamento desta

ação, alienou o referido imóvel a terceiro adquirente, por isso pleiteia a nulidade da adjudicação do imóvel.

Alega também que é parte legítima para propor a presente ação por sub-rogação do primeiro mutuário.

Requer, assim, o provimento do recurso, para que seja reformada a sentença, com a final procedência da ação.

Com as contrarrazões ofertadas pela CEF, em que argui, preliminarmente, a ilegitimidade ativa da parte autora, e

no mérito, sustenta, a constitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66, vieram os autos a esta Egrégia Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Consumada a execução extrajudicial, com o registro em cartório da arrematação ou adjudicação do imóvel, não

podem mais os mutuários discutir cláusulas do contrato de mútuo habitacional, visto que a relação obrigacional

decorrente do referido contrato se extingue com a transferência do bem.

No caso concreto, restou demonstrado, às fls. 108, o encerramento da execução extrajudicial, com o registro em

cartório da arrematação/adjudicação do imóvel, em 08.01.2001, conforme consta da averbação datada de

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

No. ORIG. : 00002378620024036000 4 Vr CAMPO GRANDE/MS

2002.60.00.000237-5/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : JOSE ANTONIO MELQUIADES

ADVOGADO : MIGUEL M ATALLA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MILTON SANABRIA PEREIRA e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

No. ORIG. : 00002378620024036000 4 Vr CAMPO GRANDE/MS
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22.01.2001 lançada na matrícula. O imóvel já foi alienado a terceiros adquirentes em 07.11.2001, também

registrado em 19.11.2001, sendo, pois, de rigor, a extinção do feito, sendo, pois, de rigor, a extinção do feito, sem

apreciação do mérito.

Ressalte-se, aliás, que foi apensada e julgada conjuntamente a esta, a ação consignatória em pagamento (AC nº

0000237-86.2002.4.03.6000), na qual foi proferida sentença de improcedência do pedido.

Esse, aliás, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

SFH - MÚTUO HABITACIONAL - INADIMPLÊNCIA - EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI

Nº 70/66 - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL - EXTINÇÃO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO

IMOBILIÁRIO - PROPOSITURA DA AÇÃO - AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. 

I. Diante da inadimplência do mutuário, foi instaurado procedimento de execução extrajudicial com respaldo

no Decreto-lei nº 70/66, tendo sido este concluído com a adjudicação do bem imóvel objeto do contrato de

financiamento. 

II. Propositura da ação pelos mutuários, posteriormente à referida adjudicação do imóvel, para discussão de

cláusulas contratuais, com o intuito de ressarcirem-se de eventuais pagamentos a maior. 

III. Após a adjudicação do bem, com o conseqüente registro da carta de arrematação no Cartório de Registro

de Imóveis, a relação obrigacional decorrente do contrato de mútuo habitacional extingue-se com a

transferência do bem, donde se conclui que não há interesse em se propor ação de revisão de cláusulas

contratuais, restando superadas todas as discussões a esse respeito. 

IV. Ademais, o Decreto-lei nº 70/66 prevê em seu art. 32, § 3º, que, se apurado na hasta pública valor superior

ao montante devido, a diferença final será entregue ao devedor. 

V. Recurso especial provido. 

(REsp nº 886150 / PR, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJ 17/05/2007, pág. 217) 

E, mesmo nos casos em que a ação é ajuizada antes da arrematação do imóvel, tenho que, encerrado o

procedimento de execução extrajudicial, não mais subsiste o interesse dos mutuários quanto à discussão de

cláusulas do contrato de financiamento, em razão da perda superveniente do objeto.

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CAUTELAR - PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSÍVEL -

CONTRADIÇÃO ENTRE A CAUSA DE PEDIR E PEDIDO - EMENDA DA INICIAL - NECESSIDADE -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. O pedido formulado é possível nos termos dos artigos 796 e seguintes do Código de Processo Civil. Enquanto

não houver registro da carta de adjudicação do imóvel, o procedimento de execução extrajudicial pode ser

obstado pela suspensão deste ato. Ademais, se concretizado o registro, haveria perda do objeto e os autores

seriam carecedores da ação por falta de interesse processual e não por impossibilidade jurídica do pedido,

como entendeu o magistrado. 

2. É certo, por outro lado, que os apelantes afirmaram que já houve adjudicação do imóvel em segundo leilão

(fl. 07), assim como também mencionaram a propositura de ação com a finalidade de rever as cláusulas do

contrato de financiamento (fl. 60), "ex vi" do inciso III do artigo 801 do Código de Processo Civil. Em

conseqüência, a via cautelar eleita pelos recorrentes é inadequada à vista do objeto do processo principal,

porquanto com a adjudicação do imóvel houve a extinção do contrato e, assim, esta ação não se presta para

garantir da principal a ser ajuizada. 

3. Recurso desprovido. 

(AC nº 2002.61.05.008527-8 / SP, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal André Nabarrete, DJU 23/11/2004,

pág. 299) 

CONTRATOS - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - DECRETO-LEI Nº 70/66 -

C0NSTITUCIONALIDADE - IMÓVEL ARREMATADO - AÇÃO DE REVISÃO POR FALTA DE

INTERESSE PROCESSUAL. 

1. Preliminar de nulidade da sentença rejeitada. 

2. Consumada a arrematação do imóvel no procedimento de execução instaurado há perda de objeto da ação e

não subsiste o interesse de agir para a demanda da revisão de cláusulas contratuais e critérios de reajuste das

prestações do financiamento do imóvel. Precedentes. 

3. Pertencendo à técnica de procedimentos de execução o aparelhamento da defesa em vias exógenas não é

dentro, mas no lado de fora do processo de execução que se disponibilizaram os meios jurídicos adequados à

ampla defesa do devedor. Alegação inconstitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66 rejeitada. Precedentes do E.

STF. 

4. Recurso desprovido. 

(AC nº 1999.60.00.003567-7 / MS, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Peixoto Júnior, DJU 01/06/2007,

pág. 463) 

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO DE REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS - SISTEMA FINANCEIRO

DA HABITAÇÃO - SFH - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA - PERDA DO OBJETO -

EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO - APELAÇÃO DESPROVIDA. 
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A adjudicação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta, evidencia

a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 1999.61.02.003781-5 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, DJU

14/11/2007, pág. 430) 

PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. AÇÃO DE DECLARAÇÃO DE

NULIDADE DE EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N. 70/66. CONSTITUCIONALIDADE.

NÃO COMPROVADO O DESCUMPRIMENTO DAS FORMALIDADES PREVISTAS NA EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA. 

1. O Supremo Tribunal Federal considera constitucional a execução extrajudicial regida pelo Decreto-lei n.

70/66, sem embargo da possibilidade de o mutuário defender, em juízo, os direitos que repute possuir. 

2. A alegação de que do mutuário foi subtraída a oportunidade para a purgação da moa só tem sentido quando

ele revelar efetivo interesse em quitar o débito assim cobrado pela instituição financeira. 

3. Não comprovado, pelas mutuarias, o descumprimento das formalidades previstas no Decreto-lei nº 70/66, é

de rigor julgar-se improcedente o pedido e anulação da execução extrajudicial. 

4. A arrematação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta,

evidencia a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 2001.61.00.010993-3 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, j. 19/08/2008,

DJF3 23/10/2008) 

DIREITO CIVIL: CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. FALTA

DE INTERESSE. AGARVO RETIDO PROVIDO. EXTINÇÃO DO FEITO SEM APRECIAÇÃO DE

MÉRITO. HONORÁRIOS. APELAÇÕES IMPROVIDAS. 

I - Agravo retido interposto pela Caixa Econômica Federal - CEF apreciado, nos termos do artigo 523, § 1º, do

Código de Processo Civil. 

II - Diante do inadimplemento dos mutuários, a Caixa Econômica Federal - CEF deu início ao procedimento

de execução extrajudicial do imóvel objeto do contrato de mútuo, o que culminou com a arrematação do bem

pela credora em 23/05/1995 e conseqüente registro da Carta de Arrematação na matrícula do imóvel em

13/06/1995, colocando termo à relação contratual entre as partes. 

III - Da análise dos autos, verifica-se que os autores propuseram a ação ordinária para discussão e revisão de

cláusulas contratuais em 22/04/1997, ou seja, posteriormente à data de expedição e registro da carta de

arrematação do imóvel, o que revela falta de interesse processual por parte dos mutuários. 

IV - Com efeito, realizada a expropriação do bem objeto de contrato de mútuo habitacional, não há de se falar

em interesse processual da parte em discutir questões atinentes à relação estabelecida contratualmente (por

exemplo, revisão de cláusulas do contrato), pois esta foi extinta com execução. 

V - Verificada no curso do processo a falta ou a perda de qualquer das condições da ação, deve o Magistrado

extinguir o feito sem julgamento de mérito, nos termos do artigo 267, VI , do Código de Processo Civil. 

VI - Agravo retido da Caixa Econômica Federal - CEF conhecido e provido. Honorários. Apelações dos

autores e da Caixa Econômica Federal - CEF prejudicadas. 

(AC Nº 2007.03.99.039264-1; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j. 09/09/2008. v.u., DJF3

25/09/2008) 

PROCESSUAL VIVIL. CONTRATO DE MÚTUO . RECURSO DO SISTEMA FINANCEIRO DA

HABITAÇÃO. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. AGRAVO PROVIDO. 

I - Da análise dos autos, destaca-se que o imóvel em questão já foi arrematado e alienado a terceiro,

registrados no Cartório de Registro de Imóveis, onde consta a averbação da arrematação, o cancelamento a

hipoteca (17/10/2006) e a venda do imóvel (28/11/2007). 

II - Mister apontar que os agravados interpuseram a ação originária em 01/06/2007, posteriormente à

arrematação e cancelamento da hipoteca (17/10/2006), momento este em que não cabe a antecipação dos

efeitos da tutela a impedir os efeitos da execução extrajudicial já concluída. 

III - Ressalte-se que eventual nulidade da execução extrajudicial deverá ser analisada no decorrer da instrução

processual, ou em ação própria, não sendo o caso do exame em sede de agravo, tendo em vista os elementos de

prova constantes dos autos principais, devendo, com o retorno dos autos, ser analisado pelo juiz singular. 

IV - Recurso provido. 

(AC Nº 2008.03.00.015987-3; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j.16/09/2008, v.u., DJF3

03/10/2008) 

PROCESSO CIVIL - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - PRETENDIDA REVISÃO DAS

CLÁUSULAS DO CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL - ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL NA FORMA DO DECRETO-LEI Nº 70/66 NO CURSO DA DEMANDA -

FALTA DE INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM

JULGAMENTO DO MÉRITO - AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO. APELO IMPROVIDO. 

1. O agravo retido somente pode ser conhecido pelo Tribunal se a parte requerer expressamente o julgamento
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nas suas razões de apelação, nos termos do que prescreve o § 1º do art. 523 do Código de Processo Civil. Sem a

insistência não há espaço para apreciação desse recurso. 

2. Para que o processo seja útil é preciso que haja a necessidade concreta do exercício da jurisdição e ainda a

adequação do provimento pedido e do procedimento escolhido à situação deduzida. 

3. O contrato de mútuo pelo Sistema Financeiro da Habitação firmado entre a parte autora e a instituição

financeira foi executado diante da inadimplência do mutuário, extrajudicialmente e com a adjudicação do

imóvel ao credor hipotecário, não cabendo, desta forma, mais nenhuma discussão acerca da legalidade ou

abusividade das cláusulas nele contidas. 

4. Agravo retido não conhecido. Apelação improvida. 

(AC Nº 2000.61.05.003235-6; Primeira Turma; Relator Des. Fed. Johonsom Di Salvo; j. 15/04/2008. v.u., DJF3

05/05/2008) 

SFH - REVISÃO DOS REAJUSTES DAS PRESTAÇÕES - IMÓVEL ARREMATADO - EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI 70/66 - FALTA DE INTERESSE DE AGIR - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM EXAME DO MÉRITO - SENTENÇA CONFIRMADA. 

1. No contrato de financiamento em questão, ficou expressamente estabelecido que o vencimento antecipado da

dívida, motivado pela falta de pagamento de qualquer importância devida em seu vencimento, ensejaria a sua

execução, para efeito de ser exigida de imediato o débito na sua totalidade, com todos os acessórios. Ficou,

também, consignada a possibilidade de o processo de execução seguir a forma prevista no Decreto-lei 70/66. 

2. Não há que se falar que a arrematação do imóvel, consumada em 09/06/92, decorreu da demora do Poder

Judiciário, na apreciação do pedido cautelar formulado em 05/06/92, pois, em 12/02/92, o agente fiduciário

expediu notificação aos autores para a purgação da mora, comunicando-lhes que estava autorizada a execução

extrajudicial do imóvel, na forma do Decreto-lei 70/66. 

3. Dessa forma, restou evidenciada a carência dos autores para a pretensão de discussão acerca do contrato de

financiamento imobiliário, em face do vencimento antecipado da dívida e da arrematação do imóvel.

Precedentes. 

4. Apelação improvida. 

(AC nº 94.03.016765-3 / SP, Turma Suplementar da 1ª Seção, Relatora Juíza Noemi Martins, DJU 31/01/2008,

pág. 768) 

Assim, em decorrência do registro comprovado da carta de arrematação e da consequente alienação do imóvel

objeto do contrato de financiamento, a parte autora, ora apelante, não possui interesse processual em ajuizar ação

anulatória de ato jurídico, razão pela qual é forçoso o reconhecimento da carência da ação.

Por fim, quanto ao ônus de sucumbência, mantenho o que foi decidido na sentença. 

Diante do exposto, DE OFÍCIO, reconheço a falta de interesse de agir da parte autora, e julgo extinto o feito,

sem apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, tendo em vista a

perda do interesse de agir, restando PREJUDICADO o recurso, cujo seguimento fica, por isso, negado, a teor

do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. 

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 11 de maio de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal
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2000.60.00.006141-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : JOSE ANTONIO MELQUIADES

ADVOGADO : MIGUEL M ATALLA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MILTON SANABRIA PEREIRA e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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DESPACHO

Fls. 344: Anote-se.

 

Republique-se a decisão de fls . 339/342.

 

Int. 

 

 

 

 

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

PAULO FONTES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por JOSÉ ANTONIO MELQUIADES contra sentença que, nos autos da ação de

consignação em pagamento ajuizada em face da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL-CEF, com o fim de efetuar

depósitos mensais nos valores que entende devidos, no contrato de mútuo para aquisição da casa própria,

celebrado sob as regras do Sistema Hipotecário - SH (Carteira Hipotecária), incluiu a UNIÃO FEDERAL como

interveniente no feito na qualidade de assistente simples, e julgou improcedente o pedido, sob o fundamento

de que a parte autora é carecedora da ação por falta de interesse processual diante da arrematação do imóvel

ocorrida em leilão extrajudicial. Condenou a parte autora ao pagamento de custas processuais e de honorários

advocatícios, estes fixados em 10% (dez por cento) do valor da causa.

Sustenta a parte autora, em suas razões de apelo, que o Juiz a quo incorreu em erro, tendo em vista que, antes do

ajuizamento da presente ação, já havia ofertado depósito em consignação extrajudicialmente, e que não foi aceito

pela CEF sob alegação de insuficiência de valores. Afirma, ainda, que a CEF, mesmo ciente do ajuizamento desta

ação, alienou o referido imóvel a terceiro adquirente, por isso pleiteia a nulidade da adjudicação do imóvel.

Alega também que é parte legítima para propor a presente ação por subrrogação do primeiro mutuário ("contrato

de gaveta").

Requer, assim, o provimento do recurso, para que seja reformada a sentença, com a final procedência da ação.

Com as contrarrazões ofertadas pela CEF, em que argui, preliminarmente, a ilegitimidade ativa da parte autora, e

no mérito, sustenta, a constitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66, vieram os autos a esta Egrégia Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Consumada a execução extrajudicial, com o registro em cartório da arrematação ou adjudicação do imóvel, não

podem mais os mutuários discutir cláusulas do contrato de mútuo habitacional, visto que a relação obrigacional

decorrente do referido contrato se extingue com a transferência do bem.

2000.60.00.006141-3/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : JOSE ANTONIO MELQUIADES

ADVOGADO : MIGUEL M ATALLA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MILTON SANABRIA PEREIRA e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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No caso concreto, restou demonstrado, à fl. 108 dos autos da ação declaratória de nulidade de ato jurídico AC nº

0006141-58.2000.4.03.6000 em apenso (que foi julgada conjuntamente com a presente, e na qual foi proferida

sentença de improcedência do pedido), o encerramento da execução extrajudicial, com o registro em cartório da

arrematação/adjudicação do imóvel, em 08.01.2001, conforme consta da averbação datada de 22.01.2001 lançada

na matrícula. O imóvel já foi alienado a terceiros adquirentes em 07.11.2001, também registrado em 19.11.2001,

sendo, pois, de rigor, a extinção do feito.

Esse, aliás, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

SFH - MÚTUO HABITACIONAL - INADIMPLÊNCIA - EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI

Nº 70/66 - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL - EXTINÇÃO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO

IMOBILIÁRIO - PROPOSITURA DA AÇÃO - AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. 

I. Diante da inadimplência do mutuário, foi instaurado procedimento de execução extrajudicial com respaldo

no Decreto-lei nº 70/66, tendo sido este concluído com a adjudicação do bem imóvel objeto do contrato de

financiamento. 

II. Propositura da ação pelos mutuários, posteriormente à referida adjudicação do imóvel, para discussão de

cláusulas contratuais, com o intuito de ressarcirem-se de eventuais pagamentos a maior. 

III. Após a adjudicação do bem, com o conseqüente registro da carta de arrematação no Cartório de Registro

de Imóveis, a relação obrigacional decorrente do contrato de mútuo habitacional extingue-se com a

transferência do bem, donde se conclui que não há interesse em se propor ação de revisão de cláusulas

contratuais, restando superadas todas as discussões a esse respeito. 

IV. Ademais, o Decreto-lei nº 70/66 prevê em seu art. 32, § 3º, que, se apurado na hasta pública valor superior

ao montante devido, a diferença final será entregue ao devedor. 

V. Recurso especial provido. 

(REsp nº 886150 / PR, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJ 17/05/2007, pág. 217) 

E, mesmo nos casos em que a ação é ajuizada antes da arrematação do imóvel, tenho que, encerrado o

procedimento de execução extrajudicial, não mais subsiste o interesse dos mutuários quanto à discussão de

cláusulas do contrato de financiamento, em razão da perda superveniente do objeto.

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CAUTELAR - PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSÍVEL -

CONTRADIÇÃO ENTRE A CAUSA DE PEDIR E PEDIDO - EMENDA DA INICIAL - NECESSIDADE -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. O pedido formulado é possível nos termos dos artigos 796 e seguintes do Código de Processo Civil. Enquanto

não houver registro da carta de adjudicação do imóvel, o procedimento de execução extrajudicial pode ser

obstado pela suspensão deste ato. Ademais, se concretizado o registro, haveria perda do objeto e os autores

seriam carecedores da ação por falta de interesse processual e não por impossibilidade jurídica do pedido,

como entendeu o magistrado. 

2. É certo, por outro lado, que os apelantes afirmaram que já houve adjudicação do imóvel em segundo leilão

(fl. 07), assim como também mencionaram a propositura de ação com a finalidade de rever as cláusulas do

contrato de financiamento (fl. 60), "ex vi" do inciso III do artigo 801 do Código de Processo Civil. Em

conseqüência, a via cautelar eleita pelos recorrentes é inadequada à vista do objeto do processo principal,

porquanto com a adjudicação do imóvel houve a extinção do contrato e, assim, esta ação não se presta para

garantir da principal a ser ajuizada. 

3. Recurso desprovido. 

(AC nº 2002.61.05.008527-8 / SP, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal André Nabarrete, DJU 23/11/2004,

pág. 299) 

CONTRATOS - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - DECRETO-LEI Nº 70/66 -

C0NSTITUCIONALIDADE - IMÓVEL ARREMATADO - AÇÃO DE REVISÃO POR FALTA DE

INTERESSE PROCESSUAL. 

1. Preliminar de nulidade da sentença rejeitada. 

2. Consumada a arrematação do imóvel no procedimento de execução instaurado há perda de objeto da ação e

não subsiste o interesse de agir para a demanda da revisão de cláusulas contratuais e critérios de reajuste das

prestações do financiamento do imóvel. Precedentes. 

3. Pertencendo à técnica de procedimentos de execução o aparelhamento da defesa em vias exógenas não é

dentro, mas no lado de fora do processo de execução que se disponibilizaram os meios jurídicos adequados à

ampla defesa do devedor. Alegação inconstitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66 rejeitada. Precedentes do E.

STF. 

4. Recurso desprovido. 

(AC nº 1999.60.00.003567-7 / MS, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Peixoto Júnior, DJU 01/06/2007,

pág. 463) 

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO DE REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS - SISTEMA FINANCEIRO

DA HABITAÇÃO - SFH - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA - PERDA DO OBJETO -
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EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO - APELAÇÃO DESPROVIDA. 

A adjudicação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta, evidencia

a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 1999.61.02.003781-5 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, DJU

14/11/2007, pág. 430) 

PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. AÇÃO DE DECLARAÇÃO DE

NULIDADE DE EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N. 70/66. CONSTITUCIONALIDADE.

NÃO COMPROVADO O DESCUMPRIMENTO DAS FORMALIDADES PREVISTAS NA EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA. 

1. O Supremo Tribunal Federal considera constitucional a execução extrajudicial regida pelo Decreto-lei n.

70/66, sem embargo da possibilidade de o mutuário defender, em juízo, os direitos que repute possuir. 

2. A alegação de que do mutuário foi subtraída a oportunidade para a purgação da moa só tem sentido quando

ele revelar efetivo interesse em quitar o débito assim cobrado pela instituição financeira. 

3. Não comprovado, pelas mutuarias, o descumprimento das formalidades previstas no Decreto-lei nº 70/66, é

de rigor julgar-se improcedente o pedido e anulação da execução extrajudicial. 

4. A arrematação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta,

evidencia a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 2001.61.00.010993-3 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, j. 19/08/2008,

DJF3 23/10/2008) 

DIREITO CIVIL: CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. FALTA

DE INTERESSE. AGARVO RETIDO PROVIDO. EXTINÇÃO DO FEITO SEM APRECIAÇÃO DE

MÉRITO. HONORÁRIOS. APELAÇÕES IMPROVIDAS. 

I - Agravo retido interposto pela Caixa Econômica Federal - CEF apreciado, nos termos do artigo 523, § 1º, do

Código de Processo Civil. 

II - Diante do inadimplemento dos mutuários, a Caixa Econômica Federal - CEF deu início ao procedimento

de execução extrajudicial do imóvel objeto do contrato de mútuo, o que culminou com a arrematação do bem

pela credora em 23/05/1995 e conseqüente registro da Carta de Arrematação na matrícula do imóvel em

13/06/1995, colocando termo à relação contratual entre as partes. 

III - Da análise dos autos, verifica-se que os autores propuseram a ação ordinária para discussão e revisão de

cláusulas contratuais em 22/04/1997, ou seja, posteriormente à data de expedição e registro da carta de

arrematação do imóvel, o que revela falta de interesse processual por parte dos mutuários. 

IV - Com efeito, realizada a expropriação do bem objeto de contrato de mútuo habitacional, não há de se falar

em interesse processual da parte em discutir questões atinentes à relação estabelecida contratualmente (por

exemplo, revisão de cláusulas do contrato), pois esta foi extinta com execução. 

V - Verificada no curso do processo a falta ou a perda de qualquer das condições da ação, deve o Magistrado

extinguir o feito sem julgamento de mérito, nos termos do artigo 267, VI , do Código de Processo Civil. 

VI - Agravo retido da Caixa Econômica Federal - CEF conhecido e provido. Honorários. Apelações dos

autores e da Caixa Econômica Federal - CEF prejudicadas. 

(AC Nº 2007.03.99.039264-1; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j. 09/09/2008. v.u., DJF3

25/09/2008) 

PROCESSUAL VIVIL. CONTRATO DE MÚTUO . RECURSO DO SISTEMA FINANCEIRO DA

HABITAÇÃO. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. AGRAVO PROVIDO. 

I - Da análise dos autos, destaca-se que o imóvel em questão já foi arrematado e alienado a terceiro,

registrados no Cartório de Registro de Imóveis, onde consta a averbação da arrematação, o cancelamento a

hipoteca (17/10/2006) e a venda do imóvel (28/11/2007). 

II - Mister apontar que os agravados interpuseram a ação originária em 01/06/2007, posteriormente à

arrematação e cancelamento da hipoteca (17/10/2006), momento este em que não cabe a antecipação dos

efeitos da tutela a impedir os efeitos da execução extrajudicial já concluída. 

III - Ressalte-se que eventual nulidade da execução extrajudicial deverá ser analisada no decorrer da instrução

processual, ou em ação própria, não sendo o caso do exame em sede de agravo, tendo em vista os elementos de

prova constantes dos autos principais, devendo, com o retorno dos autos, ser analisado pelo juiz singular. 

IV - Recurso provido. 

(AC Nº 2008.03.00.015987-3; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j.16/09/2008, v.u., DJF3

03/10/2008) 

PROCESSO CIVIL - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - PRETENDIDA REVISÃO DAS

CLÁUSULAS DO CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL - ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL NA FORMA DO DECRETO-LEI Nº 70/66 NO CURSO DA DEMANDA -

FALTA DE INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM

JULGAMENTO DO MÉRITO - AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO. APELO IMPROVIDO. 
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1. O agravo retido somente pode ser conhecido pelo Tribunal se a parte requerer expressamente o julgamento

nas suas razões de apelação, nos termos do que prescreve o § 1º do art. 523 do Código de Processo Civil. Sem a

insistência não há espaço para apreciação desse recurso. 

2. Para que o processo seja útil é preciso que haja a necessidade concreta do exercício da jurisdição e ainda a

adequação do provimento pedido e do procedimento escolhido à situação deduzida. 

3. O contrato de mútuo pelo Sistema Financeiro da Habitação firmado entre a parte autora e a instituição

financeira foi executado diante da inadimplência do mutuário, extrajudicialmente e com a adjudicação do

imóvel ao credor hipotecário, não cabendo, desta forma, mais nenhuma discussão acerca da legalidade ou

abusividade das cláusulas nele contidas. 

4. Agravo retido não conhecido. Apelação improvida. 

(AC Nº 2000.61.05.003235-6; Primeira Turma; Relator Des. Fed. Johonsom Di Salvo; j. 15/04/2008. v.u., DJF3

05/05/2008) 

SFH - REVISÃO DOS REAJUSTES DAS PRESTAÇÕES - IMÓVEL ARREMATADO - EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI 70/66 - FALTA DE INTERESSE DE AGIR - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM EXAME DO MÉRITO - SENTENÇA CONFIRMADA. 

1. No contrato de financiamento em questão, ficou expressamente estabelecido que o vencimento antecipado da

dívida, motivado pela falta de pagamento de qualquer importância devida em seu vencimento, ensejaria a sua

execução, para efeito de ser exigida de imediato o débito na sua totalidade, com todos os acessórios. Ficou,

também, consignada a possibilidade de o processo de execução seguir a forma prevista no Decreto-lei 70/66. 

2. Não há que se falar que a arrematação do imóvel, consumada em 09/06/92, decorreu da demora do Poder

Judiciário, na apreciação do pedido cautelar formulado em 05/06/92, pois, em 12/02/92, o agente fiduciário

expediu notificação aos autores para a purgação da mora, comunicando-lhes que estava autorizada a execução

extrajudicial do imóvel, na forma do Decreto-lei 70/66. 

3. Dessa forma, restou evidenciada a carência dos autores para a pretensão de discussão acerca do contrato de

financiamento imobiliário, em face do vencimento antecipado da dívida e da arrematação do imóvel.

Precedentes. 

4. Apelação improvida. 

(AC nº 94.03.016765-3 / SP, Turma Suplementar da 1ª Seção, Relatora Juíza Noemi Martins, DJU 31/01/2008,

pág. 768) 

Assim, em decorrência do registro comprovado da carta de arrematação e da consequente alienação do imóvel

objeto do contrato de financiamento, a parte autora, ora apelante, não possui interesse processual em ajuizar ação

para consignar os respectivos pagamentos, razão pela qual é forçoso o reconhecimento da carência da ação.

Por fim, quanto ao ônus de sucumbência, mantenho o que foi decidido na sentença.

Diante do exposto, DE OFÍCIO, reconheço a falta de interesse de agir da parte autora, e julgo extinto o feito,

sem apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, tendo em vista a

perda do interesse de agir, restando PREJUDICADO o recurso, cujo seguimento fica, por isso, negado, a teor

do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. 

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 11 de maio de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal
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2009.61.00.011357-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : MARCIA APARECIDA MARTINS DE PAULA ISIDORO

ADVOGADO : MARCIA APARECIDA MARTINS DE PAULA ISIDORO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ANDRE RENATO SOARES DA SILVA e outro

PARTE RE' : TADEU ISIDORO

No. ORIG. : 00113577320094036100 1 Vr SAO PAULO/SP
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DESPACHO

 

Fls. 206/211:

Manifeste-se a apelante sobre as petições no prazo de 15 (quinze) dias.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007148-27.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

A Caixa Econômica Federal - CEF e Manuel de Jesus Ferreira informam que as partes formalizaram acordo

administrativamente, englobando principal, custas e honorários advocatícios, requerendo a extinção do presente

feito (fls. 314/315).

Assim, homologo a transação firmada entre o autor MANUEL DE JESUS FERREIRA e a CAIXA ECONÔMICA

FEDERAL - CEF, e julgo extinto o presente feito, com apreciação do mérito, nos termos do artigo 269, inciso III

do Código de Processo Civil.

Após, certifique-se o trânsito em julgado, se o caso, e à vara de origem, com as cautelas de praxe.

Int.

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada
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2010.61.00.007148-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CARLOS FREDERICO RAMOS DE JESUS e outro

APELADO : MANUEL DE JESUS FERREIRA

ADVOGADO : NORMA FRANCISCA FERREIRA e outro

APELADO : FABIO TRANCHESI ENGENHARIA LTDA

ADVOGADO : JOSE PAULO MOUTINHO FILHO e outro

No. ORIG. : 00071482720104036100 7 Vr SAO PAULO/SP

2006.61.00.027632-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO PIMENTA DE BONIS e outro

APELADO : PATRICIA REALI DA SILVA e outros

: WILSON MOURA FELIX

: MARINA APARECIDA REALI FELIX
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pela CEF, em sede de ação ordinária que versa sobre contrato de abertura de

crédito para financiamento estudantil (FIES), contra sentença que acolheu em parte os embargos, tão-somente

para excluir, do título executivo judicial que então se constituiu, os valores que foram quitados e depositados pelos

embargantes. O cálculo com base no contrato deve ser feito até o ajuizamento da ação. A partir daquela data, a

correção monetária deve seguir os critérios de atualização dos débitos judiciais, nos termos da Lei 6.899/81 sendo

possível a incidência dos demais encargos. Em razão da sucumbência mínima da embargada, condenação ao

pagamento de honorários advocatícios em favor da autora, fixados por equidade em R$ 500,00 (quinhentos reais),

nos termos do previsto no artigo 20, § 4º do CPC, ficando a execução condicionada à alteração da situação

financeira dos embargantes, conforme artigo 12 da Lei 1.060/50.

 

Em razões recursais, sustenta a CEF, em síntese, que a sentença alterou a forma pela qual a dívida deve ser

atualizada ao determinar a aplicação do manual de cálculos da Justiça Federal, para a correção monetária da

dívida, Lei 6.899/81, em detrimento das cláusulas contratualmente estabelecidas que encontram lastro na Lei

10.260/01. Requer que o saldo devedor seja apurado mensalmente a partir da data da contratação até a efetiva

liquidação da quantia mutuada, mediante aplicação da taxa efetiva de juros de 9% (nove por cento) ao ano, com

capitalização mensal, equivalente a 0,72073% ao mês (vide cláusulas), no termos estabelecidos contratualmente.

Requer a condenação dos apelados ao pagamento do valor total devido no contrato de FIES, cujo montante deverá

ser apurado em sede de execução, aplicando-se, no Sistema Francês de Amortização - Tabela Price, juros

contratados de 9% (nove por cento) ao ano, de forma composta, na forma contratualmente estabelecida, além de

condenação dos apelados em custas processuais e honorários advocatícios.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

Cumpre decidir.

 

De início, observa-se que o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756,

de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à

tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso

manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência

dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o

parágrafo 1º-A do referido artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida

estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de

Tribunal Superior.

 

Em que pese o fato de a CEF figurar como parte nos contratos relativos ao FIES, estes não se confundem com

financiamentos e serviços diversos ofertados por bancos e instituições financeiras, uma vez que seu objeto é a

viabilização de política pública na área da educação, com regramento próprio e condições privilegiadas para a

concessão do crédito em questão. Por esta razão, não pairam dúvidas de que os contratos firmados no âmbito do

Programa de Financiamento Estudantil (FIES) não se subsumem às regras encartadas no Código de Defesa do

Consumidor.

 

No que tange à capitalização de juros em contrato de crédito educativo, o STJ pronunciou-se pela irregularidade

da prática, tendo em vista a inexistência de previsão expressa em norma específica que a autorizasse na ocasião do

julgamento, bem como o teor da Súmula 121 do STF, pela qual é insuficiente apenas a previsão contratual nestes

termos, verbis:

 

É vedada a capitalização de juros, ainda que expressamente convencionada.

 

A matéria controvertida já foi objeto de pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça que, ao julgar recurso

especial representativo de controvérsia, regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução 8/STJ, assentou:

ADVOGADO : ANDREA GIRELLO DE BARROS e outro

No. ORIG. : 00276320520064036100 26 Vr SAO PAULO/SP
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO REVISIONAL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO

ESTUDANTIL (FIES). PRESTAÇÃO DE GARANTIA. EXIGÊNCIA DE FIADOR. LEGALIDADE. ART. 5º, VI, DA

LEI 10.260/2001. INAPLICABILIDADE DO CDC. CAPITALIZAÇÃO DE JUROS. VEDAÇÃO. PRECEDENTES

DESTA CORTE.

Recurso especial da Caixa Econômica Federal:

1. Caso em que se alega, além de dissídio jurisprudencial, violação do artigo 5º, III e IV, da Lei nº 10.260/01, ao

argumento de que não há ilegalidade em se exigir fiador para a celebração de contrato de financiamento

educacional, uma vez que o referido preceito normativo autoriza tal conduta, a qual possui índole eminentemente

discricionária, não podendo o Poder Judiciário nela adentrar.

2. É de se reconhecer a legalidade da exigência de prestação de garantia pessoal para a celebração de contrato

de financiamento estudantil vinculado ao Fies, dado que a própria lei que instituiu o programa prevê,

expressamente, em seu artigo 9º, a fiança como forma principal e específica a garantir esses tipos de contrato,

seguida do fiador solidário e da "autorização para desconto em folha de pagamento", de modo que o acórdão

atacado, ao entender de modo diferente, negou vigência à referida lei.

3. Ademais, o fato de as Portarias ns. 1.725/2001 e 2.729/2005 do MEC admitirem outras formas de garantias,

que não a fiança pessoal, apenas evidencia que tal garantia, de fato, não é a única modalidade permitida nos

contratos de financiamento estudantil, sem que com isso se afaste a legalidade de fiança.

4. A reforçar tal argumento, as Turmas de Direito Público do STJ já assentaram entendimento no sentido da

legalidade da exigência da comprovação de idoneidade do fiador apresentado pelo estudante para a assinatura

do contrato de financiamento vinculado ao Fies, prevista no artigo 5º, VI, da Lei 10.260/01, a qual será aferida

pelos critérios estabelecidos na Portaria/MEC 1.716/2006. Precedentes: REsp 1.130.187/ES, Rel. Ministro Luiz

Fux, Primeira Turma, DJe 20/10/2009; MS 12.818/DF, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/ acórdão Ministra

Eliana Calmon, Primeira Seção, DJ 17/12/2007; REsp 772.267/AM, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon,

DJ de 29.06.2007; Resp 642.198/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 03.4.2006; REsp

879.990/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ 14/5/2007.

5. Assim, consoante bem asseverou o Min. Mauro Campbel no Agrg no Ag n. 1.101.160/PR, DJ 16/9/2009, "se é

legal a exigência de comprovação de idoneidade do fiador, quanto mais legal será a própria exigência de

apresentação de fiador pelo estudante para a concessão do crédito estudantil ofertado pelo Fies, de forma que

não se pode reconhecer a legalidade de obrigação acessória sem o reconhecimento da legalidade da obrigação

principal no caso em questão".

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

e da Resolução 8/STJ.

7. Recurso especial provido, para que seja autorizada à instituição financeira a exigência de garantia pessoal

para a celebração do contrato de financiamento estudantil.

Recurso especial de Eliziana de Paiva Lopes:

1. Caso em que se pugna a incidência do Código de Defesa do Consumidor, a declaração de ilegalidade da

cobrança de juros capitalizados e, por conseguinte, a repetição simples do valor pago a maior e a inversão dos

ônus sucumbenciais.

2. A hodierna jurisprudência desta Corte está assentada no sentido de que os contratos firmados no âmbito do

Programa de Financiamento Estudantil - Fies não se subsumem às regras encartadas no Código de Defesa do

Consumidor. Precedentes: REsp 1.031.694/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ de 19/6/2009;

REsp 831.837/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ de 17/6/2009; REsp 793.977/RS, Rel. Min.

Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 30/4/2007.

3. A jurisprudência desta Corte mantém-se firme no sentido de que, em se tratando de crédito educativo, não se

admite sejam os juros capitalizados, haja vista a ausência de autorização expressa por norma específica.

Aplicação do disposto na Súmula n. 121/STF. Precedentes: REsp 1.058.334/RS, Rel. Ministro Teori Albino

Zavascki, Primeira Turma, DJe 30/6/2008; REsp 880.360/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe

5/5/2008; REsp 1.011.048/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 4/6/2008; REsp n. 630.404/RS,

Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ de 26/2/2007; REsp n. 638.130/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 28/3/2005.

4. Por conseguinte, havendo pagamento de valores indevidos, o que será apurado em sede de liquidação, é

perfeitamente viável a repetição simples ou a compensação desse montante em contratos de financiamento

estudantil.

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

e da Resolução 8/STJ.

6. Ônus sucumbenciais invertidos.

7. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação supra.

(STJ, REsp 1.155.684 / RN, 2009/0157573-6, Relator Benedito Gonçalves, Primeira Seção, 18/05/2010)

 

Após o referido julgado, porém, sucedeu-se a edição da MP nº. 517/10, convertida na Lei 12.431/11, que alterou a
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redação do inciso II do artigo 5º da Lei n. 10.260/01, norma específica com autorização expressa para cobrança de

juros capitalizados mensalmente nos contratos submetidos ao Programa de Financiamento Estudantil, observada a

estipulação do Conselho Monetário Nacional.

 

Destarte, somente para os contratos de crédito educativo firmados anteriormente a 30.12.10 é vedada a cobrança

de juros sobre juros, situação oposta aos contratos celebrados após a referida data, para os quais é expressamente

autorizada a capitalização mensal de juros.

 

No que tange à taxa de juros aplicada no contrato, há que se considerar que a sua fixação deve respeitar os

parâmetros da legislação vigente à época, incluídos aqueles decorrentes de portarias e resoluções de órgãos

autorizados por lei a tratar do assunto.

 

O artigo 7º da Lei nº 8.436/92, que institucionalizou o Programa de Crédito Educativo para estudantes carentes,

limitava os juros sobre o crédito educativo à taxa de 6% (seis por cento) ao ano. O referido dispositivo foi

revogado pela Lei nº 9.288/96, sem a fixação de novo limite.

 

A MP nº 1.827-1/99, sucedida pela MP nº 1.865/99, atribuiu ao Conselho Monetário Nacional a estipulação da

taxa de juros aplicável aos contratos de crédito educativo:

 

Art. 5º Os financiamentos concedidos com recursos do FIES deverão observar o seguinte:

(...)

II - juros: a serem estipulados pelo CMN, para cada semestre letivo, aplicando-se desde a data da celebração até

o final da participação do estudante no financiamento;

 

Neste contexto, a Resolução CMN nº 2.647/01 fixou em 9% (nove por cento) ao ano a taxa de juros aplicável aos

contratos submetidos ao Programa de Financiamento Estudantil:

 

Art. 6º - Para os contratos firmados no segundo semestre de 1999, bem como no caso daqueles de que trata o art.

15 da Medida Provisória nº 1.865, de 1999, a taxa efetiva de juros será de 9% a.a. (nove inteiros por cento ao

ano), capitalizada mensalmente.

 

A MP n. 1.827-1/99 foi sucessivamente reeditada (Medidas Provisórias nº 1.865-2, 1.865-3, 1865-4, 1.865-5,

1.865-6, 1.865-7, 1.972-8, 1.972-9, 1.972-10, 1.972-11, 1.972-12, 1.972-13, 1.972-14, 1.972-15, 1.972-16, 1.972-

17, 1.972-18, 1.972-19, 1.972-20, 1.972-21, 2.094-22, 2.094-23, 2.094-24, 2.094-25. 2.094-26, 2.094-27) até ser

convertida, enfim, na Lei nº 10.260/01, mantida a atribuição do Conselho Monetário Nacional.

 

Nova resolução do Conselho Monetário Nacional, Resolução CMN n. 3.415/06, fixou as taxas de juros em 3,5% e

6,5% para os contratos celebrados a partir de 01.07.06, mantidas as taxas dos contratos anteriores regulados pela

Resolução CMN nº 2.647/01, conforme se depreende :

 

Art. 1º - Para os contratos do FIES celebrados a partir de1º de julho de 2006, a taxa efetiva de juros será

equivalente a:

I - 3,5% a.a. (três inteiros e cinco décimos por cento ao ano), capitalizada mensalmente, aplicável exclusivamente

aos contratos de financiamento de cursos de licenciatura, pedagogia, normal superior e cursos superiores de

tecnologia, conforme definidos pelo Catálogo de cursos superiores de tecnologia, instituído pelo Decreto nº

5.773, de 09 de maio de 2006;

II - 6,5% a.a. (seis inteiros e cinco décimos por cento ao ano), capitalizada mensalmente, para os contratos do

FIES não relacionados no inciso I.

Art. 2º - Para os contratos do FIES celebrados antes de 1º de julho de 2006 aplica-se a taxa prevista no art. 6º da

Resolução nº 2.647, de 22 de setembro de 1999.

 

Tais critérios só vieram a ser alterados pela Resolução CMN nº 3.777/09, que fixou em 3,5% (três e meio por

cento) ao ano a taxa de juros para todos os contratos vinculados ao FIES celebrados a partir de sua entrada em

vigor em 28.08.09:

 

Art. 1º - Para os contratos do FIES celebrados a partir da entrada em vigor desta Resolução, a taxa efetiva de
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juros será de 3,5% a.a. (três inteiros e cinco décimos por cento ao ano).

Art. 2º - Para os contratos do FIES celebrados antes da entrada em vigor desta Resolução, e após 1º de julho de

2006, aplica-se a taxa prevista no art. 1º da Resolução nº 3.415, de 13 de outubro de 2006.

Art. 3º Para os contratos do FIES celebrados antes de 1º de julho de 2006, aplica-se a taxa prevista no art. 6º da

Resolução nº 2.647, de 22 de setembro de 1999.

 

A Resolução CMN nº 3.842/10, por sua vez, reduziu a taxa de juros para 3,4% (três vírgula quatro por cento) a

partir de 11.03.10:

 

Art. 1º Para os contratos do FIES celebrados a partir da data de publicação desta resolução, a taxa efetiva de

juros será de 3,40% a.a. (três inteiros e quarenta centésimos por cento ao ano).

 

Desse modo, devem ser observados os critérios vigentes à época da celebração do contrato, que, a partir de

23.09.99, são aqueles definidos pelo Conselho Monetário Nacional, em resumo:

 

a) 9% (nove por cento) ao ano, de 23.09.99 a 30.06.06;

 

b) 3,5% (três e meio por cento) ao ano para os cursos apontados no art. 1º, I, da Resolução CMN n. 3.415/06, e

6,5% (seis e meio por cento) ao ano para os demais, de 1º.07.06 a 27.08.09;

 

c) 3,5% (três e meio por cento) ao ano para todos os cursos, de 28.08.09 a 10.03.10;

 

d) 3,4% (três vírgula quatro por cento) ao ano, para os contratos celebrados a partir de 11.03.10:

 

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM RECURSO ESPECIAL - RECONSIDERAÇÃO DO

DECISUM - CRÉDITO EDUCATIVO - CAPITALIZAÇÃO MENSAL DE JUROS NO FIES.

1 - A Resolução CMN 2.647/99 do Banco Central do Brasil, regulamentando o disposto na MP nº 1.865/99,

sucessora da MP nº 1.827/99, e que acabou sendo eventualmente convertida na Lei nº 10.260/01, já previa a

incidência de juros no patamar de 9% ao ano.

2 - No caso em apreço, o contrato foi firmado em 02 de março de 2000, portanto a taxa de juros de 9% (nove por

cento) ao ano está de acordo com a previsão legal, devendo ser aplicada, pois o que a lei rejeita é a prática do

anatocismo, consoante pressupõe a Súmula 121/STF.

3 - Embargos de declaração que se acolhem, com efeitos modificativos, para anular o acórdão anteriormente

proferido e, em nova análise, negar provimento ao recurso especial.

(STJ, EDREsp n. 200900787017, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 08.04.10)

 

PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 DO CPC. NEGATIVA DE JURISDIÇÃO NÃO CONFIGURADA. QUESTÕES

FEDERAIS NÃO DEBATIDAS. SÚMULA 211/STJ. FIES. CONTRATO DE FINANCIAMENTO ESTUDANTIL.

JUROS REMUNERATÓRIOS. ARTIGO 5º DA LEI 10.260/01. ONEROSIDADE EXCESSIVA NÃO

CARACTERIZADA.

(...)

3 - O disposto no inciso II do artigo 5º da Lei 10.260/01, ao estabelecer os juros remuneratórios em de 9% ao

ano, não padece de ilegalidade, mormente porque retratam percentual inferior ao previsto constitucionalmente e

às taxas praticadas pelo mercado financeiro, tampouco se "afiguram abusivos ou de onerosidade excessiva"

(REsp 1.036.999/RS, Rel. Min. José Delgado, DJU de 05.06.08).

4 - Recurso especial não provido.

(STJ, REsp n. 1058325, Rel. Min. Castro Meira, j. 12.08.08)

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FIES. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. NÃO-

CARACTERIZADA. DISPOSITIVOS LEGAIS. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. CONTRATO DE

FINANCIAMENTO ESTUDANTIL. JUROS REMUNERATÓRIOS. ARTIGO 5º DA LEI 10.260/2001. AUSÊNCIA

DE ONEROSIDADE EXCESSIVA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. NÃO-DEMONSTRADO.

1 - Autos que versam sobre ação revisional de contrato de financiamento estudantil em que se pleiteia a

declaração de nulidade de cláusula que estipulou juros de 9% ao ano em observância ao artigo 5º, II, da Medida

Provisória 1.972-8/99 e da Lei 10.260/01, a qual atribuiu ao CMN a capacidade legislativa da taxa de juros do

FIES, ampliando as atribuições elencadas no art. 4º da Lei 5.595/64.

(...)
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4 - Em atendimento ao que dispõe o inciso II do artigo 5º da Lei 10.260/2001, estabelecidos os juros

remuneratórios à base de 9% ao ano, em patamar inferior ao das taxas praticadas pelo mercado financeiro,

aqueles não se afiguram abusivos ou de onerosidade excessiva.

(...)

6 - Recurso especial não-provido.

(STJ, REsp n. 1036999, Rel. Min. José Delgado, j. 06.05.08)

 

Consoante estabelece o art. 5º, § 10º, da Lei n. 10.260/01, com a redação dada pela Lei n. 12.202, de 15.01.10, a

redução da taxa juros estipulada pelo Conselho Monetário Nacional incidirá sobre o saldo devedor dos contratos

já formalizados:

 

Art. 5º - Os financiamentos concedidos com recursos do FIES deverão observar o seguinte:

(...)

II - juros, capitalizados mensalmente, a serem estipulados pelo CMN;

(...)

§ 10 - A redução dos juros, estipulados na forma do inciso II deste artigo, incidirá sobre o saldo devedor dos

contratos já formalizados.

Ressalte-se que, em função da indisponibilidade do capital, os juros remuneratórios incidem exclusivamente na

fase de adimplemento contratual, por essa razão, o dispositivo aplica-se somente em relação ao saldo devedor

apurado nos contratos em regular cumprimento pelo mutuário.

 

Nas situações em que se verifica o inadimplemento, aplicam-se os encargos moratórios fixados na lei ou no

contrato, não sendo plausível cogitar a diminuição dos juros remuneratórios para os contratos que não estavam em

sua vigência plena quando da edição da Lei nº 12.202/10.

 

Por todo exposto, no caso dos autos, o CDC não é aplicável, e os juros remuneratórios foram regularmente

estipulados em 9% (nove por cento) ao ano (Cláusula 11ª), já que o contrato foi firmado em 17.05.01 (fl. 15).

 

Deste modo, é admitida a cobrança da referida taxa, que incidirá sobre o saldo devedor exclusivamente na fase de

cumprimento regular do contrato, até a entrada em vigor da Lei n. 12.202, de 15.01.10. A partir de então, os juros

remuneratórios limitar-se-ão à taxa de 3,4% (três vírgula quatro por cento) ao ano. Verificado o inadimplemento,

incidirão apenas os encargos moratórios estipulados no contrato.

 

A mera aplicação da Tabela Price não enseja a cobrança de juros sobre juros. Por outro lado, ainda que a

capitalização mensal esteja expressamente prevista na Cláusula 11ª do contrato (fl. 13), este foi firmado muito

antes da entrada em vigor da MP n. 517/10, devendo ser afastada a capitalização de juros nestes termos.

 

Neste sentido, já se pronunciou esta Quinta Turma deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região:

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CARÁTER EXCLUSIVAMENTE INFRINGENTE.

RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL. FIES. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

INAPLICABILIDADE. CAPITALIZAÇÃO DE JUROS. JUROS REMUNERATÓRIOS. LEI N. 8.436/92 (6%)

REVOGADA PELA LEI N. 9.288/96. LEI N. 10.260/01 RESULTADO DA CONVERSÃO DA MEDIDA

PROVISÓRIA N. 1.865/99, SUCESSORA DA MEDIDA PROVISÓRIA N. 1.827/99. ATRIBUIÇÃO DO

CONSELHO MONETÁRIO NACIONAL. PREQUESTIONAMENTO.

1. Em atenção aos princípios da fungibilidade recursal e da economia processual, admite-se o recebimento de

embargos de declaração como agravo regimental, nas hipóteses em que se verificar o caráter exclusivamente

infringente do recurso interposto. Precedentes do STJ.

2. Conforme entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justiça, em decisão proferida nos termos do art.

543-C do Código de Processo Civil, os contratos firmados no âmbito do Programa de Financiamento Estudantil -

FIES não se submetem ao regime do Código de Defesa do Consumidor, tendo em vista que o objeto do contrato

não é propriamente um serviço bancário, mas a viabilização de programa do governo em benefício do estudante.

Precedentes.

3. O Superior Tribunal Justiça, em decisão submetida ao procedimento do art. 543-C do Código de Processo

Civil, pacificou o entendimento de que não se admitia a capitalização de juros em contrato de crédito educativo,

tendo em vista a inexistência de previsão expressa em norma específica (STJ, REsp n. 1155684, Rel. Min.

Benedito Gonçalves, j. 12.05.10; REsp n. 880360, Rel. Min. Luiz Fux, j. 5.05.08 e REsp n. 630404, Rel. Min. João

Otávio de Noronha, j. 6.02.07). Desse modo, aplicava-se aos contratos em questão a Súmula n. 121 do Supremo
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Tribunal Federal. No entanto, a Medida Provisória n. 517, publicada em 31.12.10, alterou a redação do art. 5º

da Lei n. 10.260/01, autorizando a cobrança de juros capitalizados mensalmente, a serem estipulados pelo

Conselho Monetário Nacional, nos contratos submetidos ao Programa de Financiamento Estudantil. Por

conseguinte, para os contratos de crédito educativo firmados até 30.12.10, é vedada a cobrança de juros sobre

juros, sendo autorizada a capitalização mensal em relação àqueles celebrados após essa data.

4. O art. 7º da Lei n. 8.436/92 estabelecia que os juros sobre o crédito educativo não poderiam ultrapassar a taxa

de 6% (seis por cento) ao ano. No entanto, o referido dispositivo foi revogado pela Lei n. 9.288, de 02.07.96, que

não instituiu novo limite.

5. Em 25.06.99, entrou em vigor a Medida Provisória n. 1.827-1, que atribuiu ao Conselho Monetário Nacional a

estipulação da taxa de juros aplicável aos contratos de crédito educativo.

6. A referida norma foi sucedida pela Medida Provisória n. 1.865/99, regulamentada pela Resolução CMN n.

2.647/01 do Banco Central do Brasil, de 23.09.99, que fixou em 9% (nove por cento) ao ano a taxa de juros

aplicável aos contratos submetidos ao Programa de Financiamento Estudantil.

7. A Medida Provisória n. 1.865/99 foi sucessivamente reeditada e convertida na Lei n. 10.260, de 13.07.01, que

manteve a atribuição do Conselho Monetário Nacional.

8. Em 13.10.06, o Banco Central editou a Resolução CMN n. 3.415/06, que previu novas taxas de juros para os

contratos celebrados a partir de 01.07.06.

9. Por seu turno, a Resolução CMN n. 3.777, de 28.08.09, fixou a taxa de juros, para todos os contratos de

Financiamento Estudantil firmados a partir de sua edição, em 3,5% (três e meio por cento) ao ano.

10. Mais um vez, em 11.03.10, o CMN reduziu a taxa de juros para 3,4% (três vírgula quatro por cento), por meio

da Resolução n. 3.842/10.

11. Desse modo, não subsiste a limitação dos juros remuneratórios à taxa de 6% (seis por cento) ao ano, devendo

ser observada, a partir de 23.09.99, aquela determinada pelo Conselho Monetário Nacional, nos seguintes

termos: a) 9% (nove por cento) ao ano, até 30.06.06; b) 3,5% (três e meio por cento) ao ano para os cursos

apontados no art. 1º, I, da Resolução CMN n. 3.415/06, e 6,5% (seis e meio por cento) ao ano para os demais, até

27.08.09; c) 3,5% (três e meio por cento) ao ano para todos os cursos, até 10.03.10; e d) 3,4% (três vírgula

quatro por cento) ao ano, para os contratos celebrados a partir de 11.03.10 (STJ, EDREsp n. 200900787017, Rel.

Min. Eliana Calmon, j. 08.04.10; REsp n. 1058325, Rel. Min. Castro Meira, j. 12.08.08 e REsp n. 1036999, Rel.

Min. José Delgado, j. 06.05.08).

12. Conforme entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, (STJ, 6ª Turma, AGRESp n.

573.612-RS, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, unânime, j. 12.06.07, DJ 10.09.07, p. 317; STJ, 5ª Turma, AGREsp

n. 760.404-RS, Rel. Min. Felix Fischer, unânime, j. 15.12.05, DJ 06.02.06, p. 305), é desnecessária a menção

explícita a todos os dispositivos legais citados pela defesa, considerando-se indispensável, para efeito de

prequestionamento, a menção implícita às questões impugnadas.

13. Embargos de declaração conhecidos como agravo. Agravo não provido.

(TRF3, AC 00014544220084036102, AC - Apelação Cível - 1477688, Quinta Turma, Rel. Desembargador

Federal André Nekatschalow, e-DJF3 Judicial 1, Data:04/10/2011, Página: 521)

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput e § 1º-A, do Código de Processo Civil e inciso XII, do artigo

33 do Regimento Interno deste Tribunal Intermediário, dou parcial provimento às apelações das partes Rés para

declarar a regularidade da taxa de 9% aplicada a título de juros remuneratórios até a entrada em vigor da Lei n.

12.202, de 15.01.10, quando os juros remuneratórios, se devidos, limitar-se-ão à taxa de 3,4% (três vírgula quatro

por cento) ao ano, excluída a capitalização mensal, na forma da fundamentação acima.

 

 

São Paulo, 02 de maio de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora, José Caetano Leme, contra sentença que julgou improcedente o

pedido inicial. Em virtude da sucumbência, a parte autora foi condenada ao pagamento de despesas processuais e

honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa atualizado, observada a concessão

da Justiça Gratuita.

 

A decisão ora recorrida foi proferida em sede de medida cautelar, em que o autor objetiva a suspensão de leilão

extrajudicial de imóvel financiado no âmbito do Sistema Financeiro de Habitação - SFH. 

 

Em suas razões recursais, o autor sustenta, em suma, a inconstitucionalidade do Decreto-Lei nº 70/66 por violar o

princípio constitucional do devido processo legal. Aduz que o contrato encontra-se eivado de vícios na medida em

que as prestações estão sendo reajustadas de forma excessiva, levando os devedores à inadimplência. Refere que o

agente fiduciário nomeado pela CEF não participou da relação jurídica de direito material que gerou o contrato de

financiamento, motivo pela qual é indevida sua atuação no procedimento impugnado. Alega, por fim,

irregularidade no cumprimento das formalidades exigidas pelo Decreto-Lei nº 70/66.

 

Subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que a atual Constituição recepcionou o Decreto-

Lei n° 70/66, que autoriza a execução extrajudicial de contrato de financiamento vinculado ao Sistema Financeiro

de Habitação- SFH , produzindo efeitos jurídicos sem ofensa à Carta Magna:

 

"Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Decreto-Lei no 70/66. Recepção pela Constituição Federal de

1988. Precedentes. 3. Ofensa ao artigo 5º, I, XXXV. LIV e LV, da Carta Magna. Inocorrência. 4. Agravo

regimental a que se nega provimento ".

(AI-Agr 600876/DF, Relator Min. GILMAR MENDES, DJ 23/02/2007, p. 30).

"EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N° 70/66. CONSTITUCIONALIDADE. Compatibilidade do

aludido diploma legal com a Carta da República, posto que, além de prever uma fase de controle judicial,

conquanto a posteriori, da venda do imóvel objeto da garantia pelo agente fiduciário, não impede que eventual

ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados.

Recurso conhecido e provido". (RE 223075/DF, Relator Min. ILMAR GALVÃO, DJ 06/11/1998, p. 22).

 

É válida a execução extrajudicial regida pelo Decreto-Lei n° 70/66, visto que ao devedor é assegurado o direito de

postular perante o Poder Judiciário, em ação apropriada, no caso de eventual ilegalidade ocorrida no curso do

procedimento adotado.

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - DEPÓSITO DE PARCELAS -

EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL DO CONTRATO.

(...)

3. No entendimento do C. Supremo Tribunal Federal, o Decreto-Lei n° 70/66 não ofende a ordem constitucional

vigente, sendo passível de apreciação pelo Poder Judiciário eventual ilegalidade ocorrida no procedimento

levado a efeito.

(...) "

(AG 2006.03.00.075028-1, rel. Des. Fed. Cotrim Guimarães, DJU 02/03/2007, p. 516).

"CONSTITUCIONAL. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. DECRETO-

LEI N. 70166. CONSTITUCIONALIDADE.

1. O Supremo Tribunal Federal considera constitucional a execução extrajudicial regida pelo Decreto-Lei n.

70/66, sem embargo da possibilidade de o mutuário defender, em juízo, os direitos que repute possuir.

2. Apelação desprovida ".

(AC 1999.61.00.053056-3, rel. Des. Fed. Nelton dos Santos, DJU 24/11/2005, p. 411).

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : VIVIAN LEINZ
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Não há que se falar em irregularidade no procedimento de execução em face da escolha unilateral do agente

fiduciário pela mutuante considerando a inexistência de qualquer previsão contratual ou legal em contrário.

 

"DIREITO ADMINISTRATIVO: CONTRATO DE MÚTUO. RECURSOS DO SISTEMA FINANCEIRO DA

HABITAÇÃO. PLANO DE EQUIVALÊNCIA SALARIAL. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI Nº

70/66. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO.

I - É reconhecida a constitucionalidade do Decreto-Lei nº 70/66, havendo nesse sentido inúmeros precedentes do

E. Supremo Tribunal Federal e do E. Superior Tribunal de Justiça.

II - Contudo, no caso dos autos, isto, por si só, não é fator suficiente para solucionar a controvérsia, vez que o

julgador há que se ater a todo o conjunto dos fatos e provas presentes.

III - Cópia da planilha demonstrativa de débito acostada aos autos dá conta de que o agravante efetuou o

pagamento de 145 (cento e quarenta e cinco) parcelas de um financiamento que comporta prazo de amortização

da dívida em 264 (duzentos e sessenta e quatro) meses, ou seja, cumpriu aproximadamente de 55% (cinqüenta e

cinco por cento) de suas obrigações.

IV - Com efeito, há que se considerar que além de o agravante ter efetuado o pagamento das prestações do

financiamento por aproximadamente 12 (doze) anos, propôs a ação originária se dispondo a depositar

mensalmente as parcelas vencidas e vincendas pelos valores que entende corretos segundo planilha de cálculo

por ele apresentada.

V - Levando-se em conta que se trata de contrato bastante antigo(30/12/1986), não repactuado, que o sistema de

reajustamento das parcelas contratuais é o Plano de Equivalência Salarial - PES, há que se reconhecer legítima

a pretensão do recorrente.

VI - Entretanto, ainda que a matéria demande a realização de perícia para a apuração dos valores corretos,

observa-se que não há que se admitir o depósito dos valores apresentados como corretos pelo agravante a título

de prestação mensal, tendo em vista que os mesmos estão muito aquém dos cobrados pela instituição financeira.

VII - Para que seja mantido o equilíbrio da relação contratual e para que o Sistema Financeiro da Habitação -

SFH não seja prejudicado, o mais razoável é o pagamento das parcelas vincendas, por parte do agravante, em

quantia não inferior a 50% (cinqüenta por cento) do valor fixado pela instituição financeira, para fins da

suspensão da execução extrajudicial do imóvel e respectiva sustação dos efeitos do registro da Carta de

Arrematação.

VIII - A escolha unilateral do Agente Fiduciário não constitui irregularidade capaz de viciar o procedimento de

execução extrajudicial da dívida como quer crer o agravante, já que há disposição contratual expressa que

garante à Caixa Econômica Federal - CEF tal faculdade.

IX - Constam nos autos cópia da Carta de Notificação para purgação da mora, expedida pelo Agente Fiduciário

por intermédio de Cartório de Títulos e Documentos, e cópia do edital para realização de leilão publicado na

imprensa escrita, não restando comprovado vício no procedimento adotado.

X - Agravo parcialmente provido.

(TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO, AG nº 200003000229487 SEGUNDA TURMA, DJU 25/08/2006,

DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO)"

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO - TUTELA ANTECIPADA - SFH - SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL - DL 70/66 - SACRE - AUSÊNCIA DE PROVA DE QUEBRA DO CONTRATO - ELEIÇÃO DO

AGENTE FIDUCIÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.

1. O E. Supremo Tribunal Federal já se pronunciou no sentido de que as normas contidas no DL 70/66 não ferem

dispositivos constitucionais, de modo que a suspensão de seus efeitos está condicionada ao pagamento da dívida

ou à prova de que houve quebra de contrato, com reajustes incompatíveis com as regras nele traçadas.

2. O sistema de amortização adotado - SACRE - não acarreta prejuízos aos mutuários, pois dele decorre a

redução gradual das parcelas avençadas ou, no mínimo, a manutenção no patamar inicial. Na espécie, foram

pagas sete parcelas, tão-somente, e o montante da prestação restou inalterado.

3. Não configurado o ânimo dos agravantes de saldar o débito, nem qualquer desrespeito à avença pactuada por

parte da agravada, assim como no restou comprovado nos autos que houve inobservância das formalidades no

processo de execução extrajudicial.

4. Destituída de qualquer fundamento a exegese de que o sistema de amortização da dívida previsto no contrato é

nulo, por violação ao art. 5º, II, da Lei Maior, considerando que o contrato faz lei entre as partes e, como tal,

deve ser observado.

5. O contrato reza que a eleição do agente fiduciário poderá recair sobre qualquer um dos agentes credenciados

junto ao BancoCentral, inexistindo previsão no sentido de que a escolha seja feita por ambas as partes.

6. Agravo improvido."

(TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO, AG Nº 200603001052251, QUINTA TURMA, DJU:10/07/2007

Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. SFH. REVISÃO CONTRATUAL. DEPÓSITO
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JUDICIAL DOS VALORES INCONTROVERSOS. POSSIBILIDADE DE INSCRIÇÃO DO NOME DE

MUTUÁRIO EM ÓRGÃOS DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL.

1. Agravo de instrumento interposto contra decisão que indeferiu a tutela antecipada pleiteada nos autos de ação

de revisão de contrato de financiamento de imóvel pelo Sistema Financeiro da Habitação.

2. Não há como, em sede liminar, chancelar os valores apurados em cálculo unilateralmente produzido,

autorizando o depósito dos valores que a parte mutuária entende devidos, com o fim de livrá-la dos efeitos da

mora.

3. Não é plausível a concessão de tutela antecipada ou medida cautelar, forrando uma das partes dos efeitos da

mora, pelo simples depósito dos valores unilateralmente apurados, por conta de uma revisão contratual por ser

obtida no processo de conhecimento.

4. A não ser em hipóteses excepcionalíssimas, enquanto as cláusulas tidas por ilegais não forem judicialmente

anuladas ou revistas, deve o contrato - por força dos princípios do pacta sunt servanda e da segurança jurídica -

ser prestigiado.

5. Quanto aos valores incontroversos, não cabe o depósito à disposição do Juízo, mas sim o pagamento direto à

própria instituição financeira, nos termos do artigo 50, §1°, da Lei n°

6. O procedimento de execução extrajudicial previsto no Decreto-lei nº 70/66 é constitucional, uma vez que a

garantia do devido processo legal, consagrada no artigo 5º, LIV, da Constituição Federal não deve ser entendida

como exigência de processo judicial.

7. O devedor não fica impedido de levar a questão ao conhecimento do Judiciário, ainda que já realizado o leilão

, caso em que eventual procedência do alegado resolver-se-ia em perdas e danos.

8. Tal entendimento não exclui a possibilidade de medida judicial que obste o prosseguimento do procedimento

previsto no Decreto-lei nº 70/66, desde que haja indicação precisa, acompanhada de suporte probatório, do

descumprimento de cláusulas contratuais, ou mesmo mediante contra-cautela, com o depósito à disposição do

Juízo do valor exigido, circunstâncias não ocorrentes no caso dos autos.

9. A alegação de descumprimento das formalidades previstas no Decreto-lei n° 70/66 é descabida, porque a parte

mutuária não trouxe aos autos prova de que não houve notificação para pagamento, com discriminação do

débito.

10. O §2° do artigo 30 do Decreto-lei nº 70/66 expressamente dispensa a escolha do agente fiduciário, por

comum acordo entre credor e devedor, quando aquele estiver agindo em nome do Banco Nacional da Habitação.

E o BNH foi extinto e sucedido pela Caixa Econômica Federal em todos os seus direitos e obrigações, nos termos

do Decreto-lei n° 2.291/86, portanto, não há plausibilidade jurídica na alegação de vício no processo

administrativo diante da escolha unilateral do agente fiduciário.

11. O simples ajuizamento de ação judicial visando a discussão do débito, sem que tenha o mutuário obtido

decisão liminar ou de antecipação de tutela , com suporte em comprovado descumprimento de cláusulas

contratuais por parte da instituição financeira, ou ainda com o depósito do valor questionado, não obsta a

inscrição do inadimplente nos serviços de proteção ao crédito.

12. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO, nº 200703000835242 PRIMEIRA TURMA, DJU:15/01/2008 JUIZ MÁRCIO

MESQUITA)"

 

Na execução do Decreto-Lei nº 70/66 é obrigatória a observância estrita do devido processo legal. Para a

realização do leilão extrajudicial decorrente de inadimplência de contrato é necessária a prévia notificação pessoal

do mutuário devedor (DL 70/66, art. 31, §1º), em conformidade com as formalidades legais exigidas, uma vez que

é a única oportunidade dada ao executado para purgar a mora, sendo ato essencial à realização do leilão, sob pena

de invalidade.

 

A providência da notificação pessoal, prevista no § 1º do artigo 31 do Decreto-Lei nº 70/66, tem a finalidade única

de comunicar os devedores quanto à purgação da mora, não havendo qualquer previsão legal no sentido da

necessidade de intimação pessoal dos mesmos nas demais fases do procedimento.

 

"PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. LEILÃO. INTIMAÇÃO PESSOAL DO DEVEDOR.

NECESSIDADE.

Na execução extrajudicial do Decreto-lei 70/66, o devedor deve ser pessoalmente intimado do dia, hora e local de

realização do leilão do imóvel objeto do financiamento inadimplido, sob pena de nulidade.

(STJ, Terceira Turma, AgRg no RESP 719998/RN, Relator Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ

19/03/2007, p. 326).

 

A notificação para purgar a mora pode ser realizada por edital, se frustrada a notificação por intermédio de

Cartório de Títulos e Documentos, devendo o oficial, nesse caso, deixar certificado que o devedor se encontra em
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lugar incerto e não sabido, nos termos do art. 31, § 2º, do DL 70/66. (AC 200461000053151, AC - APELAÇÃO

CÍVEL - 1100299, JUIZA RAMZA TARTUCE, QUINTA TURMA, TRF3, DJF3 DATA:07/10/2008).

 

Apesar de não se poder exigir produção de prova negativa, a eventual alegação de falta da referida notificação

pessoal ou certificação só se sustenta se a parte demonstrar interesse em efetivamente exercer o direito de purgar a

mora - em toda sua extensão controversa.

 

O pedido de pagamento da parte incontroversa, ou mesmo o efetivo pagamento nesses moldes, por si só, não

protege o mutuário contra a execução.

 

Para obter tal proteção ou anulação, seria preciso oferecer o depósito integral da parte controvertida, nos termos

do Art. 401, I do CC (Art. 959, I, CC/1916) ou obter do Judiciário decisão nesse sentido.

 

No caso em tela, não se deve perder de vista que o autor não providenciou o pagamento integral das prestações em

atraso. Ademais, não há falar em inobservância das cláusulas do contrato de financiamento ora firmado.

 

Em 03.07.2013, proferi decisão na ação principal (autos nº 0004439-63.2003.4.03.6100), pelo que neguei

seguimento à apelação do autor, para manter integralmente a r. sentença, que julgou improcedente o pedido de

revisão contratual.

 

Nesse passo, julgada a ação revisional improcedente, conclui-se que não houve excesso na cobrança do débito.

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e inciso XII do artigo 33 do

Regimento Interno deste Tribunal Intermediário, nego seguimento à apelação da parte autora, na forma da

fundamentação acima.

 

Intimem-se.

 

Observadas as formalidades legais, baixem-se os autos à vara de origem.

 

São Paulo, 03 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004439-63.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

 

Vistos, em decisão.

 

2003.61.00.004439-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : JOSE CAETANO LEME

ADVOGADO : MAURÍCIO DE OLIVEIRA ALVES

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : VIVIAN LEINZ
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Trata-se de apelação interposta pela parte autora, José Caetano Leme, contra sentença que julgou improcedente o

pedido inicial de revisão contratual decorrente de mútuo vinculado ao Sistema Financeiro de Habitação - SFH.

 

Em suas razões recursais, os autores alegam que o método utilizado pela Caixa Econômica Federal - CEF, para

reajuste do saldo devedor, é conduta oposta a que deveria ser adotada, porquanto primeiro amortiza-se parte da

dívida e depois se corrige o saldo devedor. Aduz que a forma de amortização da dívida está sendo realizada em

total arrepio legal, acarretando imensurável desequilíbrio econômico. Refere que o sistema de amortização

SACRE não obedece a equivalência prestação/salário, uma das premissas básicas do Sistema Financeiro de

Habitação. Pugna pela reforma da sentença, para que seja julgada procedente a ação revisional, excluindo-se a

taxa de risco de crédito e de administração do valor das prestações. Requer, ainda, a aplicação do Código de

Defesa do Consumidor, assegurando-se a repetição em dobro dos valores pagos a maior. Por fim, pede a

declaração de nulidade do procedimento de execução extrajudicial previsto no Decreto-Lei nº 70/66.

 

Subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de contrato de financiamento imobiliário para aquisição de imóvel regido pelas normas do Sistema

Financeiro da Habitação - SFH, que estabelece regras para o reajustamento das prestações e de correção do saldo

devedor, bem como a incidência de juros e amortização, expressando um acordo de vontades entre as partes.

 

O Sistema Financeiro para aquisição da casa própria foi instituído pela Lei nº 4.380/64, a qual dispõe em seu art.

5º:

 

"Art. 5º - Observado o disposto na presente Lei, os contratos de vendas ou construção de habitações para

pagamento a prazo ou de empréstimos para aquisição ou construção de habitações poderão prever o

reajustamento das prestações mensais de amortização e juros, com a conseqüente correção do valor monetário

da dívida toda vez que o salário mínimo legal for alterado.

Parágrafo 5º - Durante a vigência do contrato, a prestação mensal reajustada não poderá exceder, em relação ao

salário mínimo em vigor, a percentagem nele estabelecida."

 

A Lei nº 4.864/65, com a redação dada pela Lei nº 5.049/66 estabeleceu o seguinte:

 

Art. 30 - Todas as operações do Sistema Financeiro da Habitação, a serem realizadas por entidades estatais,

paraestatais e sociedades de economia mista, em que haja participação majoritária do Poder Público, mesmo

quando não integrante do Sistema Financeiro da Habitação em financiamento de construção ou de aquisição de

unidades habitacionais, serão obrigatoriamente corrigidas de acordo com os índices e normas fixados na

conformidade desta Lei, revogadas as alíneas a e b do art. 6º da Lei nº 4.380, de 21 de agosto de 1964.

 

Em 1988 foi extinto o Banco Nacional da Habitação, sendo passado à Caixa Econômica Federal a gestão do

Sistema Financeiro da Habitação.

 

Em épocas posteriores, diversos normativos legislativos ou do poder executivo vieram adaptar as situações novas

as regras do Sistema Financeiro da Habitação, sem, entretanto, alterar a estrutura fundamental, qual seja, os

reajustamentos dos créditos concedidos estariam vinculados à categoria profissional do mutuário e o saldo

devedor deveria submeter-se aos reajustamentos em função da correção monetária.

 

Em 1988, com a promulgação da nova Carta Constitucional, ficou estabelecido que "o sistema financeiro nacional

(e dentro dele o Sistema Financeiro da Habitação) seria regulado em lei complementar (art. 192, CF). Todavia, a

Lei nº 4.380/64 é a principal regra normativa relativa ao Sistema Financeiro da Habitação, além das leis

posteriores.

 

As duas fontes tradicionais de recursos para o Sistema Financeiro da Habitação são a Caderneta de Poupança e o
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Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS). A prevalência de índices para as regras do financiamento e a

reposição dos recursos empregados é uma exigência estrutural.

 

O artigo 1º do Decreto-Lei 19/66 estabeleceu a adoção obrigatória de cláusula de correção monetária nas

operações ao Sistema Financeiro de Habitação:

 

"Em todas as operações do SFH deverá ser adotada a cláusula de correção monetária de acordo com os índices

de correção monetária fixados pelo Conselho Nacional de Economia, para correção do valor das obrigações

reajustáveis do Tesouro Nacional, e cuja aplicação obedecerá a instruções do Banco Nacional de Habitação."

 

Importante destacar, por oportuno, que na correção do saldo devedor, a aplicação dos mesmos índices de

remuneração das cadernetas de poupança ou FGTS, como se disse, é medida compatível com o regime financeiro

do sistema, e não se pode considerar ilegal ou abusiva, salvo se igualmente admitirmos os idênticos defeitos na

remuneração das fontes de financiamento.

 

Em todos os contratos utilizados pelo SFH as cláusulas de equivalência salarial têm seu alcance limitado ao

reajuste das prestações. Para a correção do saldo devedor, aplicam-se os mesmos índices de correção das contas

do FGTS, quando lastreada a operação em recursos do referido fundo, e os das cadernetas de poupança nos

demais casos.

 

Ocorreu, entretanto, em 1991, a edição da Lei nº 8.177 (lei ordinária), que criou a Taxa Referencial - TR,

modificando, estruturalmente, as regras do Sistema Financeiro da Habitação.

 

Nesse contexto, a Súmula nº 454 do Superior Tribunal de Justiça - STJ prevê o seguinte: Pactuada a correção

monetária nos contratos do SFH pelo mesmo índice aplicável à caderneta de poupança, incide a taxa referencial

(TR) a partir da vigência da Lei n. 8177/1991.

 

Nos contratos pactuados em período anterior a edição da Lei n. 8.177/91 a TR também incide caso haja previsão

contratual de atualização monetária pelo índice aplicável às cadernetas de poupança.

 

Sistema de Amortização e Capitalização de Juros:

 

O sistema de prévia correção do saldo devedor no procedimento de amortização foi sumulado pelo Superior

Tribunal de Justiça:

 

Súmula 450: Nos contratos vinculados ao SFH, a atualização do saldo devedor antecede sua amortização pelo

pagamento da prestação.

Não há qualquer norma constitucional que proíba o anatocismo, de tal sorte que a lei ordinária o pode instituir;

tampouco existe qualquer dispositivo da Constituição Federal limitando ou discriminando os acréscimos em razão

da mora; é entregue à discricionariedade legislativa estipular correção monetária e juros ou qualquer outro

encargo, inclusive os que guardem semelhança com os do sistema financeiro.

 

Somente nos casos expressamente autorizados por norma específica, como nos mútuos rural, comercial ou

industrial, é que se admite a capitalização de juros, se expressamente pactuada, nos termos da jurisprudência

condensada na Súmula 93/STJ e Súmula 121/STF.

 

Os contratos celebrados para aquisição da casa própria, no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação, são

regidos por leis próprias, notadamente a Lei nº 4.380/64, a qual, somente em recente alteração legislativa (Lei nº

11.977 de 7 de julho de 2009), previu o cômputo capitalizado de juros em periodicidade mensal.

 

Porém, até então, a jurisprudência do STJ era tranqüila em preceituar a impossibilidade de cobrança de juros

capitalizados em qualquer periodicidade, nos contratos de mútuo celebrados no âmbito do Sistema Financeiro da

Habitação (AgRg no REsp 1029545/RS, AgRg no REsp 1048388/RS, REsp 719.259/CE, AgRg no REsp

1008525/RS, AgRg no REsp 932.287/RS, AgRg no REsp 1068667/PR, AgRg no REsp 954.306/RS).

 

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. CAPITALIZAÇÃO DE
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JUROS VEDADA EM QUALQUER PERIODICIDADE. TABELA PRICE. ANATOCISMO. INCIDÊNCIA DAS

SÚMULAS 5 E 7. ART. 6º, ALÍNEA "E", DA LEI Nº 4.380/64. JUROS REMUNERATÓRIOS. AUSÊNCIA DE

LIMITAÇÃO.

1. Para efeito do art. 543-C:

1.1. Nos contratos celebrados no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação, é vedada a capitalização de juros

em qualquer periodicidade. Não cabe ao STJ, todavia, aferir se há capitalização de juros com a utilização da

Tabela Price, por força das Súmulas 5 e 7.

1.2. O art. 6º, alínea "e", da Lei nº 4.380/64, não estabelece limitação dos juros remuneratórios. 

2. Aplicação ao caso concreto:

2.1. Recurso especial parcialmente conhecido e, na extensão, provido, para afastar a limitação imposta pelo

acórdão recorrido no tocante aos juros remuneratórios."

(STJ. SEGUNDA SEÇÃO. REsp 1070297 / PR. Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO. DJe 18/09/2009).

 

No caso, a taxa efetiva de juros prevista no contrato de 6,1677% não implica capitalização,

independentemente do sistema de amortização utilizado, como tampouco acarreta desequilíbrio entre os

contratantes, que sabem o valor das prestações que serão pagas a cada ano.

 

Aplicação da Tabela Price, Sacre e Sac no cálculo das parcelas:

 

Os contratos de financiamento habitacional encontram limites próprios, em normas específicas, tais como as Leis

n° 8.100/90 e n° 8.692/93. Diversamente do que em geral acontece nos contratos de mútuo, os regidos pelo

Sistema Financeiro da Habitação encontram previsão legal de amortização mensal da dívida (art. 6°, "c", da Lei n.

4.380/1964).

 

Dessa disposição decorre para as instituições operadoras dos recursos do SFH a possibilidade de utilização da

Tabela Price - bem como da SACRE e da SAC (atualmente os três sistemas mais praticados pelos bancos) para o

cálculo das parcelas a serem pagas, tendo em vista que, por esse sistema de amortização, as prestações são

compostas de um valor referente aos juros e de um outro, referente à própria amortização.

 

O que difere um "sistema" do outro é a forma como capital e juros emprestados são retornados: no Price as

prestações são fixas e a amortização variável; no SAC as prestações variam, mas a amortização é constante; no

SAC a prestação é maior no início e menor ao final. Mas em ambos há a liquidação do saldo devedor ao final do

prazo, quitando o empréstimo para o devedor e retornando ao credor o capital e os juros.

 

Mas o que se quer saber é se tais sistemas, por si só, redundam em capitalização de juros.

 

Os três sistemas importam juros compostos (mas não necessariamente capitalizados), que todavia encontram

previsão contratual e legal, sem qualquer violação a norma constitucional.

 

No presente caso, o contrato de mútuo celebrado entre as partes adotou o Sistema de Amortização Crescente -

SACRE (quadro resumo, letra C, item 5, fl. 28). Por esse sistema, calculada a prestação, dela os juros

remuneratórios serão apropriados em primeiro lugar e o restante imputado na amortização do saldo devedor.

 

Se o valor da prestação paga é superior ao valor que foi acrescido ao saldo devedor, este irá diminuir, resultando

em efetiva amortização ou amortização positiva. Se, no entanto, o valor da prestação é inferior ao reajuste do

saldo devedor, não há amortização propriamente dita, ocorrendo a chamada amortização negativa.

 

Nesse último caso, o saldo devedor cresce em expressão numérica, a despeito dos pagamentos realizados, em

virtude de ser o valor da prestação inferior ao valor monetário do reajuste. Os juros deixam de ser pagos, passando

a compor o saldo devedor e, por conseqüência, a base de cálculo dos juros passa a ser composta pelo saldo

devedor acrescido dos juros não pagos, configurando-se a capitalização dos juros ou anatocismo.

 

Desse modo, ao examinar a planilha de evolução do financiamento (fls. 105/106 - Ação Cautelar nº

2002.61.00.026099-8) juntada aos autos pela Caixa Econômica Federal, verifico que, no presente caso, não houve

amortização negativa. O saldo devedor foi diminuindo ao longo do pagamento das prestações, sendo estas

compostas da parcela de amortização e dos juros.

Quando as prestações são calculadas de acordo com esse sistema, o mutuário sabe o valor e a quantidade das

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     592/1394



parcelas que pagará a cada ano, de modo que sua utilização, tomada isoladamente, não traz nenhum prejuízo ao

devedor.

 

No mesmo sentido, reporto-me aos seguintes precedentes:

 

"DIREITO CIVIL: CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

TAXA REFERENCIAL. PREVISÃO CONTRATUAL. APLICAÇÃO. PLANO DE EQUIVALÊNCIA SALARIAL.

COEFICIENTE DE EQUIPARAÇÃO SALARIAL. ALTERAÇÃO CONTRATUAL. IMPOSSIBILIDADE.

PREVISÃO DE SACRE. TAXA EFETIVA DE JUROS ANUAL. ATUALIZAÇÃO E AMORTIZAÇÃO DO SALDO

DEVEDOR. DECRETO-LEI N° 70/66. APELAÇÃO DOS AUTORES IMPROVIDA.

I - Os autores (mutuários) .firmaram com a Caixa Econômica Federal - CEF (credora hipotecária) um contrato

de mútuo habitacional, para.fins de aquisição de casa própria, o qual prevê expressamente como sistema de

amortização o Sistema de Amortização Crescente SACRE, excluindo-se qualquer vinculação do reajustamento

das prestações à variação salarial ou vencimento da categoria profissional dos mutuários, bem como a Planos de

Equivalência Salarial (conforme cláusula contratual).

II - De se ver, portanto, que não podem os autores unilateralmente - simplesmente por mera conveniência - exigir

a aplicação de critério de reajustamento de parcelas diverso do estabelecido contratualmente. devendo ser

respeitado o que foi convencionado entre as partes, inclusive, em homenagem ao princípio da força obrigatória

dos contratos.

(...)

X - Apelação improvida."

(TRF 3° Região, AC n° 2001.61.03.003095-4, Desembargadora Federal Cecília Mello, DJU de 03.08.2007)

 

Nesse passo, eleito pelas partes o sistema SACRE para amortização do débito, inviável sua substituição pelo

Plano de Equivalência Salarial - PES.

 

Taxa de Risco e Taxa de Administração

 

O contrato de mútuo expressa um acordo de vontades, não existindo qualquer fundamento para a pretensão de

nulidade de cláusula prevendo a cobrança de taxa de risco de crédito ou taxa de administração conforme os

julgados dos Tribunais Regionais Federais:

 

"SFH. APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NULIDADE DE CLÁUSULAS

CONTRATUAIS. COBRANÇA DA TAXA DE ADMINISTRAÇÃO E DA TAXA DE RISCO DE CRÉDITO.

REPETIÇÃO DE INDÉBITO.

- Os contratos bancários em geral submetem-se à disciplina do Código de Defesa do Consumidor, conforme

dispõe o artigo 3°, § 2º, da Lei n° 8.078/90. Precedentes do STJ.

- Não há que se acolher o pedido de nulidade da cláusula contratual relativa à cobrança dos acessórios como a

taxa de administração e a taxa de risco de crédito, porquanto não restou comprovada a violação do contrato e/ou

dos princípios da boa-fé e da livre manifestação de vontade das partes, que norteiam a relação jurídica firmada

entre os litigantes.

- Sendo improcedente a alegação de ilegalidade na cobrança das taxas de administração e de risco de crédito,

não há falar em repetição de indébito.

- Apelação improvida."

(TRF 4ª Região, Ac n° 2002. 71.00.030905-0, Desembargador Federal Joel Ilan Paciornik, DJU de 10.08.2005)

 

Código de Defesa do Consumidor

 

Muito embora se considere o Código de Defesa do Consumidor CDC limitadamente aplicável aos contratos

vinculados ao SFH , não se vislumbram abusividades nas cláusulas contratuais, o que afasta a nulidade do

contrato por ofensa às relações de consumo. Tampouco caberia falar em "inversão do ônus da prova", uma vez

que não há valores controvertidos a serem apurados: a discussão é meramente jurídica, tratando-se de pedido de

revisão de índices utilizados no reajuste das prestações e na correção de saldo devedor.

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO, RECURSO ESPECIAL. ACÓRDÃO NÃO UNÂNIME. FALTA DE

INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS INFRINGENTES. MATÉRIA FÁTICA. NÃO CONHECIMENTO, SISTEMA

FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. SISTEMA DE
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AMORTIZAÇÃO "SÉRIE GRADIENTE".

1. Obsta o conhecimento do recurso especial a ausência de interposição de embargos infringentes contra acórdão

não unânime proferido no tribunal de origem (Súmula 207/STJ).

2. O reexame do conjunto probatório dos autos é vedado em sede de recurso especial, por óbice da Súmula 07

deste STJ.

3. A jurisprudência desta Corte é firme no sentido da aplicação do CDC aos contratos de financiamento

habitacional, considerando que há relação de consumo entre o agente financeiro do SFH e o mutuário (REsp

678431/MG, 1ª T., Min. Teori Albino Zavaski, DJ de 28.02.2005). Todavia, no caso dos autos, ainda que

aplicável o Código de Defesa do Consumidor aos contratos regidos pelo SFH , a recorrente não obtém êxito em

demonstrar que as cláusulas contratuais sejam abusivas, o que afasta a nulidade do contrato por afronta às

relações básicas de consumo.

4. À época da celebração do contrato de financiamento, encontrava-se em vigor a Lei n. 7.747, de 04.04.89,

alterada pela Lei 7.764, de 02.05.89, que criou o sistema de amortização denominado "Série Gradiente" cuja

finalidade era propiciar condições favoráveis ao ingresso do mutuário no financiamento hipotecário, mediante

concessão de "desconto" nas primeiras prestações, com posterior recuperação financeira dos valores

descontados através de um fator de acréscimo nas prestações seguintes. Após, foi editada a Resolução n. 83. de

19 de novembro de 1992, que fixou normas para viabilizar a comercialização de unidades habitacionais.

estabelecendo a sistemática de cálculo das prestações, mediante a aplicação do Sistema "Série Gradiente".

5. O mecanismo de desconto inicial com recomposição progressiva da renda até que o percentual reduzido seja

compensado é totalmente compatível com as regras do Plano de Equivalência Salarial e do Comprometimento de

Renda Inicial. Precedente: REsp 739530/PE,1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 30.05.2005.

6. O art. 6º, letra c, da Lei 4.380164, que determinava o reajuste do saldo devedor somente após a amortização

das parcelas pagas. foi revogado diante de sua incompatibilidade com a nova regra ditada pelo art. 1º do

Decreto-Lei nº. 19/66, o qual instituiu novo sistema de reajustamento dos contratos de financiamento e atribuiu

competência ao BNH para editar instruções sobre a correção monetária dos valores.

7. O Decreto-lei n. 2.291/86 extinguiu o Banco Nacional de Habitação, atribuindo ao Conselho Monetário

Nacional e ao Banco Central do Brasil as funções de orientar, disciplinar, controlar e fiscalizar as entidades do

Sistema Financeiro de Habitação. Diante dessa autorização concedida pela citada legislação para editar regras

para o reajustamento dos contratos de mútuo para aquisição de imóvel residencial. editou-se a Resolução nº

1.446/88-BACEN, posteriormente modificada pela Resolução n° 1.278/88, estabelecendo novos critérios de

amortização, nos quais definiu-se que a correção do saldo devedor antecede a amortização das prestações pagas.

8. As Leis 8.004/90 e 8.100/90 reservaram ao Banco Central do Brasil a competência para expedir instruções

necessárias à aplicação das normas do Sistema Financeiro de Habitação, inclusive quanto a reajuste de

prestações e do saldo devedor dos financiamentos. recepcionando plenamente a legislação que instituiu o sistema

de prévia atualização e posterior amortização das prestações. Precedentes: REsp 6494171 RS. 1ª T.. Min. Luiz

Fux, DJ 27.06.2005; RE.sp 6989791 PE, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ 06.06.2005.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido ".

(STJ - RESP 6919291 PE, Relator Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI. DJ 1910912005. p. 207)

 

Todos os fundamentos recursais manejados pela autora a respeito da revisão da relação contratual encontram-se

em confronto com a jurisprudência deste Tribunal (2ª Turma, AC 2002.61.05.000433-3, rel. Des. Fed. Peixoto

Júnior, DJU 04/05/2007, p. 631, 2ª Turma, AC 1999.61.00.038563-0, rel. Des. Fed. Nelton dos Santos, DJU

23/03/2007, p. 397 e 2ª Turma, AC 2003.61.00.014818-2, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 20/01/2006, p. 328) e

do Superior Tribunal de Justiça (lª Turma, AgRg no Ag 770802/DF, Re1ator Min. DENISE ARRUDA, DJ

01102/2007, p. 413, 3ª Turma, AgRg no AG 778757/DF, Relator Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ

18112/2006, p. 378, 3ª Turma, RESP 703907/SP, Relator Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, DJ

2711112006, p. 278, 4ª Turma, AgRg no RESP 796494/SC, Relator Min. JORGE SCARTEZZINI, DJ

20/11/2006, p. 336, 2ª Turma, RESP 839520/PR, Relator Min. CASTRO MEIRA, DJ 15/08/2006, p. 206, 4ª

Turma, RESP 576638/RS, Relator Min. FERNANDO GONÇALVES, DJ 23/05/2005, p. 292 e 1ª Turma, RESP

394671/PR, Relator Min. LUIZ FUX, DJ 16112/2002, p. 252).

 

Execução Extrajudicial - autorização nos contratos vinculados ao SFH. 

 

Já com relação ao pleito de nulidade da execução extrajudicial, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento

no sentido de que a atual Constituição recepcionou o Decreto-Lei n° 70/66, que autoriza a execução extrajudicial

de contrato de financiamento vinculado ao Sistema Financeiro de Habitação- SFH , produzindo efeitos jurídicos

sem ofensa à Carta Magna:

 

"Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Decreto-Lei no 70/66. Recepção pela Constituição Federal de
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1988. Precedentes. 3. Ofensa ao artigo 5º, I, XXXV. LIV e LV, da Carta Magna. Inocorrência. 4. Agravo

regimental a que se nega provimento ".

(AI-Agr 600876/DF, Relator Min. GILMAR MENDES, DJ 23/02/2007, p. 30).

"EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N° 70/66. CONSTITUCIONALIDADE. Compatibilidade do

aludido diploma legal com a Carta da República, posto que, além de prever uma fase de controle judicial,

conquanto a posteriori, da venda do imóvel objeto da garantia pelo agente fiduciário, não impede que eventual

ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados.

Recurso conhecido e provido". (RE 223075/DF, Relator Min. ILMAR GALVÃO, DJ 06/11/1998, p. 22).

 

É válida a execução extrajudicial regida pelo Decreto-Lei n° 70/66, visto que ao devedor é assegurado o direito de

postular perante o Poder Judiciário, em ação apropriada, no caso de eventual ilegalidade ocorrida no curso do

procedimento adotado.

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e inciso XII do artigo 33 do

Regimento Interno deste Tribunal Intermediário, nego seguimento à apelação, na forma da fundamentação

acima.

 

Intimem-se.

 

Observadas as formalidades legais, baixem-se os autos à vara de origem.

 

 

São Paulo, 03 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012296-39.2003.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de recurso de apelação interposto por Arlindo Clemente Filho, diante da sentença que, em sede de ação

de rito ordinário, julgou improcedente a demanda.

Em razões recursais, sustenta, em suma, o direito à incorporação e o recebimento da diferença do percentual de

correção dos soldos e demais vantagens estabelecidas pela Lei nº 8.627/93, sob o argumento de que houve

violação ao princípio da isonomia. 

Contrarrazões da União às fls. 115/124.

Decido.

A Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e militares do Poder

Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a partir de janeiro de

1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições, vigentes em

dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos, graduações e

soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

2003.61.08.012296-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : ARLINDO CLEMENTE FILHO

ADVOGADO : LUIZ OTAVIO ZANQUETA e outro

APELADO : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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Com relação ao tema, em julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os servidores

públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao princípio da

isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual dos

servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, o autor faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."
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(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No que tange ao critério de correção monetária, deverá ser aplicado aquele previsto na Resolução do Conselho da

Justiça Federal nº 134, de 21/12/2010, Capítulo 4 - Liquidação de Sentença/4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

destacando que esta Resolução já contempla o índice de correção monetária da Caderneta de Poupança, a partir da

Lei nº 11.960/29-06-2009.

No tocante à verba honorária, é caso de se reconhecer a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final a

edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 05.12.2003.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PROVIMENTO à apelação, na forma da fundamentação.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     597/1394



00011 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005607-65.2010.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações interpostas tanto pela União Federal, quanto pela autora Geny Ratier

Pereira Martins, contra sentença proferida pelo MM. Juiz Federal da 4ª Vara de Campo Grande/SP, que julgou

parcialmente procedente o pedido "para determinar a imediata suspensão da exigibilidade do crédito tributário

em questão, referente às contribuições previdenciárias incidentes sobre a comercialização de produção rural

destinada ao plantio ou reflorestamento, e do produto animal destinado à reprodução pecuária ou granjeira

(FUNRURAL)", fl. 120. Consignou que, embora suspensa a exigibilidade, os substitutos tributários deverão

continuar recolhendo as contribuições, cabendo à União restituir, mediante depósito judicial, as contribuições

recolhidas dentro de período da inexigibilidade, no prazo de 30 (trinta) dias a contar da data do requerimento

administrativo que a parte autora fizer junto à Delegacia da Receita Federal do Brasil, com provas dos

recolhimentos feitos.

 

Em suas razões recursais, a União Federal defende a constitucionalidade e legalidade da exação em tela e

aplicação do prazo prescricional qüinqüenal para a ação de repetição do indébito, conforme dispõe a Lei

Complementar nº 118/2005.

 

A parte autora, por sua vez, apela da sentença, para que:

"(i) reconhecendo que a suspensão da exigibilidade do crédito tributário impede que seja realizada a sua

cobrança, determine que o substituto tributário seja desobrigado a realizar o recolhimento do tributo;

(ii) reconhecendo que o prazo prescricional para a repetição de indébito do tributo é de 10 (dez) anos, determine

a repetição de indébitos dos tributos recolhidos a partir de 09.06.2000;

(iii) levando em consideração que o trabalho despendido por este patrono atende aos requisitos previstos no § 4º

do art. 20 do CPC, fixe os honorários advocatícios em 10% sobre o valor da condenação;" fl. 145.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Tribunal.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Inicialmente, tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

2010.60.00.005607-1/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : GENY RATIER PEREIRA MARTINS

ADVOGADO : JOAO RICARDO DIAS DE PINHO e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00056076520104036000 4 Vr CAMPO GRANDE/MS
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dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,
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sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 08/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 08/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito das apelações:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade
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Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da
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anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)
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"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.
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7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora e dou provimento à remessa oficial e à apelação da União Federal, para julgar

improcedente a ação, na forma da fundamentação acima. Condeno a parte autora ao pagamento de custas judiciais

e honorários advocatícios que arbitro em R$ 2.000,00 (dois mil reais), com fulcro no disposto nos parágrafos 3º e

4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, levando-se em consideração que não se trata de causa de grande

complexidade, inclusive com natureza repetitiva, e que a ação não chegou a tramitar por longo período de tempo.

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.
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Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005779-07.2010.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas por Mariano Welter e União Federal contra sentença proferida pelo MM. Juiz

Federal da 4ª Vara de Campo Grande/MS, que julgou parcialmente procedente o pedido, "para o fim de que a ré

abstenha-se de criar óbices à compensação dos valores recolhidos pelo autor a título de FUNRURAL no período

compreendido entre 09 de junho de 2000 e 09 de outubro de 2001, após o trânsito em julgado desta sentença e

com atualização nos termos da fundamentação supra", fl. 77.

 

Em suas razões recursais, a parte autora pugna pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da contribuição

prevista no artigo 25, incisos I e II, da Lei 8.212/91, inclusive após a promulgação da Lei nº 10.256/2001.

 

A União Federal, por sua vez, apela da sentença, defendendo a constitucionalidade e legalidade da exação em tela

e aplicação do prazo prescricional qüinqüenal para a ação de repetição do indébito, conforme dispõe a Lei

Complementar nº 118/2005.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Trata-se de ação declaratória por meio da qual a parte autora pretende obter declaração judicial de inexistência de

relação jurídica tributária relativamente à contribuição social prevista no art. 25, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91,

com a redação dada pela Lei nº 8.540/92 e legislações posteriores, bem como a desoneração da obrigação legal de

sofrer a retenção de tal tributo, e a restituição dos valores pagos ou retidos indevidamente.

 

Tratando-se de matéria prejudicial de mérito, analiso a prescrição.

 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.002.932/SP (DJe 18.12.2009), ao disciplinar a

aplicação da Lei Complementar nº 118/05, considerou aplicável o prazo prescricional de cinco anos aos

recolhimentos verificados a partir de sua vigência, a saber, 09.06.2005, considerando subsumir-se, às hipóteses de

2010.60.00.005779-8/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELANTE : MARINO WELTER

ADVOGADO : ALBERTO LUCIO BORGES e outro

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00057790720104036000 4 Vr CAMPO GRANDE/MS
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recolhimentos anteriores a esta data, a regra do art. 2.028 do Código Civil. Vale dizer, a prescrição decenal (tese

dos "cinco mais cinco") seria aplicada apenas aos casos nos quais, na data da vigência da lei nova, houvesse

transcorrido mais de cinco anos do prazo prescricional, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005.

DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos

indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal,

posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a

mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que

ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e

relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada,

porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do

artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. (...)

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05

(09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos

sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde

que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso

temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão

os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver

transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a

quo do prazo prescricional para a repetição/ compensação é a data do recolhimento indevido.

7. (...).

8. (...). 

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-

C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.

(STJ - REsp 1002.932 - 1ª Seção - Relator Ministro Luiz Fux, j. 25.11.2009, DJe 18.12.2009, v.u.)

 

Posteriormente, na apreciação do Recurso Extraordinário nº 566.621-RS (DJe 11.10.2011), o Supremo Tribunal

Federal consolidou entendimento de que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos, contados do indevido

recolhimento, regerá as relações jurídicas circunscritas às ações judiciais propostas após a data em que passou a

viger a Lei Complementar nº 118/05, como dito, 09.06.2005. Aos feitos intentados antes dessa data, o prazo

prescricional será de 10 (dez) anos, conforme remansosa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não se

aplicando a regra do art. 2.028 do Código Civil:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então
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aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE 566621/RS, Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 04.08.2011, DJe 11.10.2011)

 

Destarte, consoante entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a aferição do prazo prescricional

aplicável, se 10 (dez) ou 05 (cinco) anos contados do recolhimento da contribuição indevida, deve ser feita, em

cada caso concreto, tendo-se como parâmetro a data do ajuizamento da ação.

 

In casu, adotando-se o entendimento da Suprema Corte e considerando que a ação foi distribuída em 09/06/2010,

impõe-se reconhecer a ocorrência da prescrição dos valores recolhidos anteriormente a 09/06/2005, o que inclui os

pagamentos efetuados antes do advento da Lei nº 10.256/01.

 

Passo ao exame do mérito das apelações:

 

A contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 da Constituição Federal, verbis:

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, atribuiu-lhes a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização

rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou
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os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO.

Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do

extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos

Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão: Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu

recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.
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Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001.

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em

09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."
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(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do

empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os
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efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua

produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

No caso concreto, as parcelas recolhidas antes do qüinqüênio que precedeu à propositura da ação estão prescritas e

as parcelas recolhidas dentro do qüinqüênio anterior ao ajuizamento e as ainda devidas já se encontram sob a

égide da Lei nº 10.256/2001.

 

Como consequência lógica, é improcedente o pedido de repetição do indébito.

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de

apelação da parte autora e dou provimento à apelação da União Federal, para julgar improcedente a ação, na

forma da fundamentação acima. 

 

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.
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Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00013 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000037-45.2004.4.03.6118/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação interposto por Maria Aparecida Ferreira Guimarães Pimentel e outros, diante da

sentença que, em sede de ação de rito ordinário, julgou improcedente a demanda, não reconhecendo o direito ao

mesmo valor da Gratificação por Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa - GDATA paga aos

servidores ativos. 

Em razões recursais, sustentam, na qualidade de servidores públicos aposentados e pensionistas vinculados ao

Ministério dos Transportes, o pagamento dos valores a título de GDATA no mesmo patamar pago aos servidores

ativos.

Contrarrazões às fls. 133/142. 

Decido.

O cerne da controvérsia diz respeito ao direito de servidores aposentados e pensionistas à Gratificação de

Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa, no mesmo patamar pago aos servidores da ativa. 

Instituída pela Lei nº 10.404/02, a GDATA passou a ser devida aos "servidores alcançados pelo Anexo V da Lei

nº 9.367, de 16 de dezembro de 1996, e pela Lei nº 6.550, de 5 de julho de 1978, que não estejam organizados em

carreira, que não tenham tido alteração em sua estrutura remuneratória entre 30 de setembro de 2001 e a data da

publicação desta Lei, bem como não percebam qualquer outra espécie de vantagem que tenha como fundamento o

desempenho profissional, individual ou institucional ou a produção".

Aos aposentados e pensionistas também houve a contemplação da gratificação, não se afigurando possível,

contudo, a realização de avaliação de desempenho, ante a condição de inativo, razão pela qual se construiu na

jurisprudência o sólido entendimento no sentido de fixar a GDATA no mesmo patamar pago aos servidores da

ativa. 

Na esteira do que foi dito, precedentes da 5ª e 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça e no âmbito das Cortes

Regionais Federais:

2004.61.18.000037-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE :
MARIA APARECIDA FERREIRA GUIMARAES PIMENTEL (= ou > de 60 anos)
e outros

: MARIA CRISTINA FERREIRA GUIMARAES

: JOSE ROSA

: BENEDITO OSNIR DA SILVA

: IZAURA FERREIRA

: AMADEU RODRIGUES DE PAULA

: JOAO DAMACIO DE PAULA

: MARIA GOMES CAPUCHO

: LUIZ CARLOS DA SILVA LAGDEM

: JOSE XAVIER PEREZ

ADVOGADO : JOAO CARLOS DE SOUSA FREITAS e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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"DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDORES INATIVOS E PENSIONISTAS. GRATIFICAÇÃO DE

DESEMPENHO DE ATIVIDADE TÉCNICO-ADMINISTRATIVA - GDATA. LINEARIDADE. PATAMAR

ÚNICO. 1. A Lei n. 10.404/02 previu expressamente a integração da GDATA aos proventos de aposentadoria e

das pensões. 2. O art. 6º dessa norma determina que cada servidor em atividade seja contemplado de forma linear,

diante da impossibilidade de se realizar a avaliação de desempenho. 3. Deve ocorrer a fixação da gratificação no

mesmo patamar para todos os servidores, porquanto o argumento de impossibilidade de se aferir a produtividade

dos aposentados e pensionistas não tem o condão de manter o tratamento diferenciado em relação a estes. 4.

Recurso especial improvido."

(RESP 200800240925, JORGE MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:03/08/2009.)

 

"ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO INATIVO. GRATIFICAÇÃO DE DESEMPENHO DE

ATIVIDADE TÉCNICO-ADMINISTRATIVA - GDATA. LEIS N.os 10.404/2002 E 10.971/04. PARIDADE

COM SERVIDOR ATIVO NÃO-AVALIADO. APRECIAÇÃO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.

INVIABILIDADE NA VIA DO RECURSO ESPECIAL. 1. Não há como negar aos servidores inativos o direito a

receber a GDATA - Gratificação de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa, tendo em vista que a

premissa para a negativa da pretensão (alegada impossibilidade de se avaliar o desempenho daqueles aposentados

anteriormente à edição da lei que criou a indigitada vantagem) resta superada, ante a solução aplicada aos

servidores ativos, qual seja, o recebimento em bases fixas, até que fossem encontrados e postos em prática os

critérios de avaliação previstos na legislação, mas ainda não implementados. Precedentes. 2. É vedada a esta Corte

a análise de dispositivos constitucionais em sede de recurso especial, ainda que para fins de prequestionamento.

Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido."

(AGRESP 200800217301, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:03/11/2008.)

 

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO.

GRATIFICAÇÃO DE DESEMPENHO DE ATIVIDADE TÉCNICO-ADMINISTRATIVA. EXTENSÃO AOS

APOSENTADOS. POSSIBILIDADE. 1. 'Os proventos de aposentadoria serão revistos, na mesma proporção e na

mesma data, sempre que se modificar a remuneração dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos

inativos quaisquer benefícios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive

quando decorrentes da transformação ou reclassificação do cargo ou função em que se deu a aposentadoria, na

forma da lei.' (artigo 40, parágrafo 4º, da Constituição da República - Redação anterior à Emenda Constitucional

nº 20, de 15 de dezembro de 1998). 2. É direito dos inativos a extensão da Gratificação de Desempenho de

Atividade Técnico-Administrativa - GDATA, concedida de forma geral a todos os servidores ativos, sem

exigência de qualquer requisito específico ou especial. 3. Precedentes. 4. Agravo regimental improvido."

(AGA 200700409372, HAMILTON CARVALHIDO, STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA:04/08/2008.)

 

"ADMINISTRATIVO - PENSIONISTA CIVIL DO MINISTÉRIO DA AERONÁUTICA - GDATA -

CARÁTER GERAL - EXTENSÃO AOS INATIVOS - POSSIBILIDADE - PRECEDENTE DO STF -

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - OCORRÊNCIA. 1. Na linha do entendimento do Pleno do Supremo Tribunal

Federal, é cabível a extensão da GDATA aos servidores públicos inativos e seus pensionistas, nos períodos em

que estas foram transformadas em gratificações de caráter geral, tendo sido pagas a todos os servidores ativos, no

mesmo patamar, independentemente de avaliação de desempenho. Precedentes desta Corte. 2. Incidência de

prescrição sobre as parcelas anteriores a cinco anos do ajuizamento da ação, aplicando-se o enunciado da Súmula

85 do STJ, afastando-se a ocorrência da prescrição bienal, ante o entendimento já firmado pelo STJ, no sentido de

que a prescrição prevista no Decreto nº 20.910/32 deve ser aplicada a todo e qualquer direito ou ação contra a

Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for sua natureza (STJ, AgResp 969613, Quinta Turma, Rel.

Min. Laurita Vaz, Decisão de 08/11/2007, DJ de 03/12/2007). 3. De acordo com o entendimento esposado pelo

Plenário do Supremo Tribunal Federal (RE 476279, data do julgamento:19/04/2007), a GDATA, em determinados

períodos, transformou-se em gratificação geral, tendo sido paga a todos os servidores ativos, no mesmo patamar,

independentemente de avaliação de desempenho, sendo cabível sua extensão aos servidores inativos, em tais

épocas. 4. Cabível o recebimento, por pensionista civil do Ministério da Aeronáutica, de diferenças relativas à

incidência da GDATA, no período de 28/05/2003 a abril de 2004, na forma do art. 5º, II, da Lei 10.404/2002; e,

no período de maio de 2004 até a conclusão dos efeitos do último ciclo de avaliação, no patamar de 60 pontos. 5.

Apelação da União Federal e remessa necessária desprovidas. Sentença confirmada."

(APELRE 200851020017804, Desembargador Federal FREDERICO GUEIROS, TRF2 - SEXTA TURMA

ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::12/07/2012 - Página::125.) 

 

"ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PÚBLICO CIVIL - GRATIFICAÇÃO DE DESEMPENHO DE

ATIVIDADE TÉCNICO-ADMINISTRATIVA - GDATA - EXTENSÃO AOS INATIVOS - CORREÇÃO
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MONETÁRIA - RESOLUÇÃO N° 561, DE 2 DE JULHO DE 2007 - JUROS DE MORA DE 1% AO MÊS MAS

SEM EXCEDER 6% AO ANO - LEI Nº 9.494/97 - ENCARGOS DA SUCUMBÊNCIA - APELO

PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A GDATA foi criada para ser paga ao servidor com base no seu desempenho e

produtividade, de forma a garantir maior eficiência ao serviço público, consoante o preceituado no artigo 37,

caput, da Magna Carta. 2. Não foi estabelecida uma situação específica para a percepção da vantagem pleiteada,

tendo em vista o seu deferimento a todo servidor que exercesse as funções próprias de seu cargo, sem que

houvesse parâmetros que pudessem avaliar o seu desempenho na realização de suas atividades. 3. Por conta de tal

peculiaridade, percebo que a GDATA, porque não relacionada com a execução de tarefa específica pelos

servidores em atividade, deveria ser estendida aos inativos e pensionistas nas mesmas condições pagas aos

servidores ativos. 4. A não extensão, ao servidor inativo, do direito de receber pelo mesmo percentual as

gratificações concedidas aos servidores em atividade, de caráter geral, caracteriza afronta ao princípio da isonomia

que alicerça todo o ordenamento jurídico. 5. No caso dos autos inexiste motivo plausível para compor os

proventos dos inativos com o equivalente à gratificação em percentual menor do que o percebido pelos servidores

em atividade. Havendo compatibilidade do benefício com a situação do aposentado não há como lhe negar a

extensão do mesmo, ou seja, não se cuidando da concessão de vantagem que depende de desempenho especial

próprio de servidor da ativa, a benesse não pode ser negada ao aposentado (STF, RE n.º 197.648/SP, Rel. Min.

Ilmar Galvão, j. 21/06/00; RE nº 206.083/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 13/03/98; AgRgRE n.º 234.979/SP, Rel.

Min. Marco Aurélio, j. 14/05/99; RE nº 259.258/SP, Rel Ilmar Galvão, j. 13/06/2000, etc.). 6. A jurisprudência do

Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento no sentido de que a GDATA é devida nos valores

correspondentes a 37,5 pontos no período de fevereiro a maio de 2002 e nos termos do artigo 5°, parágrafo único,

da Lei n° 10.404/2002, para o período de junho de 2002 até a conclusão dos efeitos do último ciclo de avaliação a

que se refere o artigo 1° da Medida Provisória n° 198/2004, a partir da qual passa a ser de 60 pontos. 7.

Reconhecido o direito da parte autora, faz ela jus à incidência de juros de mora, os quais, por força do disposto

nos artigos 405 e 406 do Código Civil de 2002 incidirão desde a citação inicial do réu e coincidirão com a taxa

que estiver em vigor para a mora no pagamento de impostos devidos à Fazenda Nacional. 8. No caso, em atenção

ao pedido expresso dos autores haverá de incidir juros de 1% ao mês desde a citação, mas sem exceder 6% (seis

por cento) ao ano, diante do artigo 1°/F da Lei n° 9.494/97. 9. Em se tratando de condenação imposta à Fazenda

Pública, que conduz ao cálculo e pagamento de parcelas em atraso, afigura-se excessivo no caso a condenação em

honorários equivalente a 10% sobre o montante da condenação, dado que "in casu" a ação foi de pouca

complexidade. Assim, condeno a União Federal em honorários advocatícios de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos

reais). 10. Apelo parcialmente provido."

(AC 00000383020044036118, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - PRIMEIRA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/08/2009 PÁGINA: 121 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

 

"VANTAGEM PECUNIÁRIA. GDATA. SERVIDORES PÚBLICOS. EXTENSÃO AOS INATIVOS E

PENSIONISTAS. SÚMULA VINCULANTE 20. STF. A questão referente ao pagamento da Gratificação de

Atividade Técnico-Administrativa - GDATA, aos servidores aposentados e pensionistas, restou pacificada

recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, através da edição da Súmula Vinculante nº 20, publicada no DOU

de 10/11/2009. A Gratificação de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa - GDATA, deve ser deferida

aos inativos/pensionistas nos valores previstos na Lei nº 10.404/02 e Lei nº 11.357/06."

(APELREEX 200871090003655, JORGE ANTONIO MAURIQUE, TRF4 - QUARTA TURMA, D.E.

31/05/2010.)

 

"ADMINISTRAÇÃO - SERVIDOR - GDATA - GDPGTAS - EXTENSÃO A INATIVOS - TRATAMENTO

DESIGUAL - AUSÊNCIA DE AFERIÇÃO DE DESEMPENHO - CARÁTER GERAL DA GRATIFICAÇÃO -

APELAÇÃO IMPROVIDA. - Trata-se de apelação interposta pela UNIÃO contra a sentença, que em ação

ordinária, julgou parcialmente procedente a pretensão deduzida na inicial para condenar a UNIÃO, observada a

prescrição quinquenal das prestações atrasadas, à majoração no pagamento a autora da GDATA nos valores

correspondente a 37,5 pontos no período de fevereiro a maio de 2002, bem como ao pagamento em conformidade

com o art. 5º, parágrafo único, da Lei nº. 10.404/2002 quanto ao período de junho de 2002 até a conclusão dos

efeitos do último ciclo de avaliação mencionada no art. 1º, da Lei nº. 10.971/2004. - Este egrégio Tribunal já se

manifestou no sentido de que, tanto a GDATA quanto a GDPGTAS foram instituídas para serem pagas como

gratificação de produtividade, a serem apuradas de acordo com o desempenho individual e o desempenho

institucional. Essas gratificações, no entanto, vêm sendo pagas de forma uniforme a todos os servidores da ativa,

posto que permaneceram ausentes os critérios objetivos para a avaliação, de forma individualizada, dos servidores

ativos. - Assim, a jurisprudência pátria tem entendido, quanto às referidas gratificações de desempenho, pela

necessidade de tratamento isonômico entre ativos e inativos, até que sejam efetivamente feitas avaliações de

desempenho individual. - Assim, o Apelado faz jus ao pagamento da gratificação no percentual de 80%, relativo

ao período de vigência da norma instituidora da GDPGTAS, ou seja, de julho/2006 a dezembro/2008. - Destarte,

as gratificações GDATA e GDPGTAS, por serem pagas aos servidores ativos independentemente de avaliação de
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desempenho, revela o caráter geral das gratificações, que, por isso, deveria ter sido estendida aos aposentados e

pensionistas nos mesmos patamares concedidos aos servidores ativos. - Apelação e remessa necessária

improvidas."

(APELREEX 200985000002181, Desembargador Federal Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, TRF5 - Segunda

Turma, DJE - Data::21/06/2011 - Página::354.)

 

Por fim, impende mencionar a edição da Súmula Vinculante nº 20 do Supremo Tribunal Federal, não

comportando mais dúvidas sobre a questão: 

 

"A Gratificação de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa - GDATA, instituída pela Lei nº

10.404/2002, deve ser deferida aos inativos nos valores correspondentes a 37,5 (trinta e sete vírgula cinco) pontos

no período de fevereiro a maio de 2002 e, nos termos do artigo 5º, parágrafo único, da Lei nº 10.404/2002, no

período de junho de 2002 até a conclusão dos efeitos do último ciclo de avaliação a que se refere o artigo 1º da

Medida Provisória no 198/2004, a partir da qual passa a ser de 60 (sessenta) pontos."

(Data de Aprovação: Sessão Plenária de 29/10/2009, Fonte de Publicação DJe nº 210, p. 1, em 10/11/2009. DOU

de 10/11/2009, p. 1).

 

Frise-se que, por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge as parcelas anteriores ao prazo

de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do Decreto nº 20.910, de 06 de

junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem

assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública (Precedentes do STJ - AgRg no Ag 1388978/SC,

Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS).

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No que tange ao critério de correção monetária, deverá ser aplicado aquele previsto na Resolução do Conselho da

Justiça Federal nº 134, de 21/12/2010, Capítulo 4 - Liquidação de Sentença/4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

destacando que esta Resolução já contempla o índice de correção monetária da Caderneta de Poupança, a partir da

Lei nº 11.960/29-06-2009.

Quanto à verba honorária, condeno a ré ao pagamento no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais).

Diante do exposto, com amparo no artigo 557, parágrafo 1º-A, do CPC, DOU PROVIMENTO à apelação, a fim

de reformar a sentença e julgar procedente a demanda, nos termos do artigo 269, inciso I, do CPC.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Cuida-se de recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de ação de rito ordinário,

julgou procedente a demanda, condenando a ré a reajustar em 28,86% o soldo do autor militar, bem como ao

pagamento das diferenças decorrentes de pagamento a menor. 

Em razões recursais, alega, preliminarmente, a ocorrência de prescrição do fundo de direito e, no mérito, a

legalidade da ausência de concessão de índice lienar de 28,86% a todos os servidores militares. Caso mantida a

condenação, assevera que os juros aplicados devem ser reduzidos a 0,5% ao mês, nos termos do artigo 1º-F da Lei

nº 9494/97 e, por fim, que os honorários advocatícios devem ser reduzidos, nos termos do artigo 20, parágrafo 4º,

do Código de Processo Civil.

Contrarrazões ao recurso de apelação às fls. 121/123.

Decido.

Por primeiro, a respeito da proposta de transação judicial apresentada pela União na apelação, cumpre esclarecer

que foi rejeitada pelo autor nas contrarrazões, razão pela qual o recurso será apreciado.

Quanto à matéria preliminar, não procede. Por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge

as parcelas anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do

Decreto nº 20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos

Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública. (Precedentes do

STJ - AgRg no Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel.

Ministro HUMBERTO MARTINS)

No mérito propriamente dito, a Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e

militares do Poder Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a

partir de janeiro de 1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições,

vigentes em dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos,

graduações e soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : EDISON ROBERTO DOS SANTOS

ADVOGADO : ANA CRISTINA RIBEIRO PACHECO e outro
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cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, o autor faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o
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vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

Em relação à verba honorária, o magistrado deve pautar-se em uma apreciação eqüitativa dos critérios contidos

nos §§ 3.º e 4.º do artigo 20 do Código de Processo Civil, evitando-se, assim, que sejam estipulados em valor

irrisório ou excessivo.

No julgamento dos Embargos de Divergência em REsp nº 545.787, entendeu o E. Superior Tribunal de Justiça

que "nas causas em que for vencida a Fazenda Pública, pode o juiz fixar a verba honorária em percentual inferior

ao mínimo indicado no § 3º do artigo 20, do Código de Processo Civil, a teor do que dispõe o § 4º, do retro citado

artigo, porquanto este dispositivo processual não impõe qualquer limite ao julgador para o arbitramento."

Evidentemente, mesmo quando vencida a Fazenda Pública, devem ser fixados em quantia que valorize a atividade

profissional advocatícia, homenageando-se o grau de zelo, o lugar de prestação do serviço, a natureza e a

importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço, tudo visto de

modo eqüitativo (artigo 20, §§ 3º e 4º, do CPC). 

Tratando-se o cerne da controvérsia de requerimento do reajuste de 28,86%, esta Egrégia Quinta Turma tem

fixado os honorários em valor fixo e no montante de R$ 2.000,00 (dois mil reais), por não se tratar de caso de

grande complexidade.

Cito, a propósito, precedente ilustrando o entendimento desta Turma:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. SERVIDOR. 28,86 %. 01.93. REAJUSTE.

REVISÃO GERAL. ISONOMIA. PROCEDÊNCIA. EMBARGOS À EXECUÇÃO. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. 

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão agravada,

ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar especificamente os

fundamentos da decisão agravada (STJ, AGREsp n. 545.307-BA, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 06.05.04; REsp n.

548.732-PE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 02.03.04).

2. Quanto aos honorários advocatícios, a decisão recorrida fundamenta-se em entendimento dominante deste

Tribunal: em causas sem alto grau de complexidade e inexistindo motivo a ensejar conclusão diversa, os

honorários advocatícios devem ser fixados em R$ 2.000,00 (dois mil reais), à vista do disposto no art. 20, § 4º, do

Código de Processo Civil (TRF da 3ª Região, Ag em AC n. 0000946-20.2004.4.03.6108, Rel. p/acórdão Des. Fed.

Ramza Tartuce, j. 21.05.12; AR n. 0015482-56.2006.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Cecília Mello, j. 19.08.10;

ApelReex. n. 0004473-76.2005.4.03.6000, Rel. Des. Fed. Henrique Herkenhoff, j. 06.04.10).

3. Agravo legal da União não provido."

 

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, REJEITO a

matéria preliminar e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação, a fim de fixar os juros de mora e a verba

honorária nos termos da fundamentação.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI
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Desembargador Federal
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DECISÃO

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou parcialmente procedente a demanda, que objetivava o pagamento do reajuste de

28,86%.

Em razões recursais, alega, preliminarmente, a ocorrência de prescrição do fundo de direito e, no mérito, que a

categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração salarial em janeiro de 1993. Insurge-se

quanto aos juros de mora, ao argumento de que, com a edição da Medida Provisória nº 2.180-35/2001, devem ser

fixados em 6% ao ano. Por fim, assevera que os litigantes não decaíram de parte mínima do pedido, sendo o caso

de sucumbência recíproca.

Contrarrazões às fls. 93/99.

Decido.

Quanto à matéria preliminar, não procede. Por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge

as parcelas anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do

Decreto nº 20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos

Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública. (Precedentes do

STJ - AgRg no Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel.

Ministro HUMBERTO MARTINS)

No mérito propriamente dito, a Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e

militares do Poder Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a

partir de janeiro de 1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições,

vigentes em dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos,

graduações e soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e
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militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, a autora faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO
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DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No tocante à verba honorária, tem razão a apelante na fixação da sucumbência recíproca, em razão da ocorrência

de prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo

final a edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 27.02.2004.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, REJEITO a

matéria preliminar e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, a fim de fixar os

juros de mora nos termos da fundamentação, bem como reconhecer a ocorrência de sucumbência recíproca.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou parcialmente procedente a demanda.
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Em razões recursais, alega, preliminarmente, a ocorrência de prescrição do fundo de direito e, no mérito, que a

categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração salarial em janeiro de 1993, não sendo

concedido índice linear a todos os servidores militares. Caso mantida a condenação, assevera que os valores

relativos às parcelas objeto da condenação deverão ser compensados com a rubrica paga a título de

complementação do salário mínimo. Insurge-se, ainda, quanto aos juros de mora, ao argumento de que, com a

edição da Medida Provisória nº 2.180-35/2001, devem ser fixados em 6% ao ano. Por fim, assevera que,

observada a prescrição qüinqüenal e tendo a diferença dos 28,86% como limite temporal a edição da MP nº

2.131/2000, a autora decaiu da maior parte do pedido, devendo-se aplicar a verba honorária de acordo com o

parágrafo único do artigo 21 do Código de Processo Civil.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

Quanto à matéria preliminar, não procede. Por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge

as parcelas anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do

Decreto nº 20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos

Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública (precedentes do

STJ - AgRg no Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel.

Ministro HUMBERTO MARTINS).

No mérito propriamente dito, a Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e

militares do Poder Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a

partir de janeiro de 1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições,

vigentes em dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos,

graduações e soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das
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Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, a autora faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Quanto à alegação de incompatibilidade entre a concessão dos 28,86% e a denominada "compensação do salário

mínimo", esta Corte já firmou entendimento no sentido de não ser devida a compensação, por se tratarem de

parcelas com finalidades e naturezas distintas. 

Faço transcrever precedente:

 

"ADMINISTRATIVO - MILITAR - DECISÃO SUJEITA AO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO
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OBRIGATÓRIO - PRELIMINAR REJEITADA - REAJUSTE DE 28,86% - DIREITO GARANTIDO AOS

SERVIDORES MILITARES PELAS LEIS Nº 8.622/93 e Nº 8.627/93 - LIMITAÇÃO TEMPORAL - MP Nº

2.131/2000 - APURAÇÃO DA DIFERENÇA - COMPENSAÇÃO DO MONTANTE JÁ CONCEDIDO -

COMPENSAÇÃO DO SALÁRIO MÍNIMO - CORREÇÃO MONETÁRIA - VERBA HONORÁRIA - CUSTAS

- RECURSO IMPROVIDO - REMESSA OFICIAL, TIDA COMO INTERPOSTA, PARCIALMENTE

PROVIDA.

1.[Tab]O julgado submete-se ao duplo grau de jurisdição obrigatório, sendo inaplicável o § 2º do art. 475 do CPC,

pois que não se trata de condenação de valor certo, não excedente a 60 salários mínimos, mas de montante a ser

apurado em liquidação de sentença, acrescido de juros.

2.[Tab]Rejeitada a preliminar de prescrição do fundo de direito vez que, em se tratando de prestações de trato

sucessivo, como é o caso de vencimentos de servidor público, o fundo de direito não é atingido pela prescrição, na

medida em que, a cada pagamento, o direito se renova. Como a ação foi ajuizada em 26.10.04 estão prescritas as

parcelas vencidas antes de 26.10.99, como bem decidido no julgado. 

3.[Tab]A Lei nº 8.622/93, complementada pela Lei nº 8.627/93, garantiu aos militares um "plus" que, na

realidade, corresponde a um reajuste de 28,86%, em média. Assim, negar aos servidores militares a integralidade

de tal majoração, considerada pelo STF como reajuste geral de vencimentos, e já estendida, inclusive, aos

servidores civis, constitui violação ao princípio da isonomia de vencimentos, insculpido no art. 37, X, da CF/88. 

4.[Tab]Os servidores militares que foram contemplados com reajustes inferiores a 28,86% têm direito a sua

complementação, consistente na diferença entre o índice efetivamente percebido em decorrência de seus postos ou

graduações, levados em conta pela Lei nº 8.627/93, e o índice de 28,86% (Entendimento do STF e do STJ).

5.[Tab]O fato de o servidor haver ingressado no serviço público depois do advento das Leis nº 8.622/93 e nº

8.627/93, não lhe retira a legitimidade de reivindicar o índice de 28,86%, eis que tal reajuste se incorpora à

remuneração do cargo, de tal sorte que os militares fazem jus ao aumento a contar da data de seu ingresso no

serviço público. Precedentes do STJ.

6.[Tab]A incidência do reajuste de 28,86% deve ser limitada à edição da MP nº 2.131/2000, como decidido no

julgado.

7.[Tab]Não há incompatibilidade entre a concessão dos 28,86% e a chamada "compensação do salário mínimo".

O direito à percepção do salário mínimo é garantido constitucionalmente, de modo que compete à Administração

respeitar tal preceito. Se, com o reajuste ora concedido o soldo ainda não atingir esse patamar, deve ser

complementado. Ademais, o STJ já entendeu ser indevida a compensação, porquanto as duas parcelas possuem

finalidades e naturezas distintas.

8.[Tab]Em liquidação de sentença deverá ser apurado o índice efetivamente devido ao autor, ocasião em que serão

compensados os pagamentos efetuados administrativamente, a título do reajuste decorrente das Leis nº 8.622/93 e

nº 8.627/93.

9.[Tab]A correção monetária das prestações vencidas, devida desde a data em que se constituiu o direito, deve ser

fixada nos termos das orientações constantes da Resolução nº 561, do Conselho da Justiça Federal, que atualizou o

Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 242.

Assim, os valores devidos aos autores deverão ser atualizados em conformidade com o item 2.1. do Capítulo IV

de referido Manual, aplicando-se o INPC como fator de correção monetária, o período de março a dezembro de

1991, excluídos os expurgos inflacionários.

10.[Tab]A ré decaiu da maior parte do pedido, motivo por que deve responder pelo pagamento da verba honorária,

reduzida para 10% (dez por cento) do valor da condenação, em consonância com o reiterado entendimento desta

Corte.

11.[Tab]Sem custas, a teor do disposto no art. 24-A da Lei nº 9.028/95, introduzido pela MP nº 2.180-35/01.

12.[Tab]Preliminar rejeitada. Recurso improvido. Remessa oficial, tida como interposta, parcialmente provida."

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0001585-08.2004.4.03.6118, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

RAMZA TARTUCE, julgado em 10/11/2008, e-DJF3 Judicial 2 DATA:17/02/2009 PÁGINA: 591)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta
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de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No tocante à verba honorária, deve ser reconhecida a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à maioria das parcelas do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final

a edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 26.04.2004.

Por fim, entendo perfeitamente aplicável à espécie os ditames do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Referido artigo, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema

recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, através

de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior e, ainda, em seu parágrafo 1º-A, faculta, desde logo, dar provimento a recurso, nas mesmas

hipóteses acima apontadas.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, REJEITO a

matéria preliminar e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, a fim de fixar os

juros de mora nos termos da fundamentação, bem como reconhecer a ocorrência de sucumbência recíproca.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 2000.03.99.074705-9/SP

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de recurso de apelação interposto pelo Sindicato dos Servidores Públicos Federais da Justiça do Trabalho

da 15ª Região - SINDIQUINZE, em face da sentença que, em sede de ação de rito ordinário, julgou improcedente

a demanda que objetivava a concessão do reajuste de 28,86%, concedido aos servidores militares pelas Leis nºs

8.622 e 8.627, ambas de 1993.

Em razões recursais, em síntese, sustenta que a Lei nº 9.421/96, que instituiu o Plano de Cargos e Salários dos

Servidores Públicos do Poder Judiciário, não propiciou reajuste ou aumento de vencimento aos servidores.

Insurge-se, também, em relação à condenação ao pagamento de custas e honorários advocatícios, esclarecendo

não possuir condições financeiras de arcar com o pagamento sem o comprometimento de suas atividades

sindicais, razão pela qual requer a concessão dos benefícios da justiça gratuita.

Contrarrazões da União Federal às fls. 489/493.

Decido.

A matéria tratada nos autos, relativa ao reajuste de 28,86%, encontra-se pacificada pela jurisprudência do Colendo

Supremo Tribunal Federal por meio da Súmula 672, cujo enunciado preceitua: "O reajuste de 28,86%, concedido

aos servidores militares pelas Leis 8622/1993 e 8627/1993, estende-se aos servidores civis do Poder Executivo,

observadas as eventuais compensações decorrentes dos reajustes diferenciados concedidos pelos mesmos

diplomas legais".

O pagamento do referido reajuste, como parcela autônoma, foi efetuado aos servidores do Tribunal Regional do

Trabalho desde janeiro de 1993 até dezembro de 1996, através da Resolução Administrativa nº 16/93, publicada

no Diário da Justiça, de 13 de maio de 1993, que estendeu o reajuste aos servidores da Justiça do Trabalho. Com o

advento da Lei nº 9.421/96, que criou o Plano de Cargos e Salários dos referidos servidores, o percentual passou a

compor o valor dos novos vencimentos.

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE :
SINDICATO DOS SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS DA JUSTICA DO
TRABALHO DA 15 REGIAO SINDIQUINZE

ADVOGADO : LEONARDO BERNARDO MORAIS

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

No. ORIG. : 98.06.10792-6 2 Vr CAMPINAS/SP
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Inconformado, o apelante alega que ao suprimir a verba do reajuste de 28,86%, a partir de fevereiro de 1997,

houve violação a direito adquirido.

Ocorre que a Lei nº 9.421/96, reestruturando as carreiras dos servidores do Poder Judiciário Federal, deu nova

denominação aos cargos existentes e estabeleceu uma nova tabela de vencimentos. O estabelecimento de uma

nova carreira originou a fixação de remuneração desvinculada da que anteriormente era paga aos servidores pelo

exercício de suas funções. Não se trata, por isso, de reajuste de vencimentos.

Cumpre observar, ainda, que a tabela instituída pela Lei nº 9.421/96 não acarretou prejuízo. Ao contrário,

redundou em melhoria salarial, conforme se depreende do disposto no artigo 4.º, parágrafo 2.º, incisos I, II, III,

IV, in verbis:

 

"Art. 4.º ...............................

§ 2.° A diferença da remuneração dos cargos resultantes da transformação sobre a dos transformados será

implementada gradualmente em parcelas sucessivas, não cumulativas, na razão seguinte: 

I - trinta por cento a partir de 1º de janeiro de 1997; 

II - sessenta por cento a partir de 1° de janeiro de 1998; 

III - oitenta por cento a partir de 1° de janeiro de 1999; 

IV - integralmente a partir de 1° de janeiro de 2000".

 

Logo, com advento da Lei n.º 9.421/96, o reajuste de 28,86% foi incorporado ao vencimento básico dos

servidores, não fazendo jus, portanto, ao índice pretendido.

Cabe salientar que a matéria em debate já está consolidada na jurisprudência desta Corte:

 

"ADMINISTRATIVO - PROCESSO CIVIL - AÇÃO RESCISÓRIA -SERVIDORES - REAJUSTE

DIFERENCIADO (28,86%) - LEIS Nº 8.622/93 E Nº 8.627/93 - INAPLICABILIDADE APÓS O ADVENTO

DA LEI Nº 9.421/96 AOS SERVIDORES DO PODER JUDICIÁRIO FEDERAL - ENTENDIMENTO DA

SÚMULA Nº 339 DO STF - PEDIDO RESCISÓRIO PROCEDENTE - IMPROCEDÊNCIA DO PLEITO DOS

RÉUS NO FEITO ORIGINÁRIO - AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO. 

1. Com o advento da Lei nº 9.421/96, não mais subsiste para o funcionalismo público federal do Poder Judiciário

a parcela relativa ao aumento de 28,86% - Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93, pois a nova legislação não cuida de

reajuste de vencimentos, mas veio transformar os cargos efetivos até então existentes em outros, com nova

denominação, reestruturando as carreiras dos servidores do Poder Judiciário, mediante a atribuição de nova

remuneração, sem vínculo com a que era percebida antes das normas por ela trazidas. 

2. Os novos valores de vencimentos foram fixados totalmente desvinculados dos até então existentes - pela Lei nº

9.421/96, que veio concretizar o Plano de Cargos e Salários dos funcionários do poder Judiciário da União, o que

resultou na estipulação de vencimentos mais favoráveis aos servidores, implementados gradualmente, em parcelas

sucessivas e não cumulativas. 

3. O art. 22 da Lei nº 9.421/96 ofereceu aos servidores a oportunidade de permanecer no antigo regime. 

4. O acolhimento da pretensão da parte ré consistiria em aumento de vencimentos, o que é vedado ao Judiciário.

Entendimento da Súmula nº 339 do STF. 

5. Pedido rescisório julgado procedente. Reconhecida a improcedência do pleito dos réus quanto à percepção dos

28,86%, a partir do advento da Lei nº 9.421/96. 

6. Ação ordinária julgada improcedente. 

7. Prejudicado o agravo regimental." 

(TRF 3ª Região; AR 1677/SP; Primeira Seção; Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce; DJF3 CJ2 de 18/08/2009, p. 80)

 

Vale referir, ainda, que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

 

"DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR

DO PODER JUDICIÁRIO FEDERAL. REAJUSTE DE 28,86%. LIMITAÇÃO À ENTRADA EM VIGOR DA

LEI 9.421/96. AGRAVO IMPROVIDO. 

1. O reajuste de 28,86% só é devido aos servidores públicos do Poder Judiciário Federal até a entrada em vigor da

Lei 9.421/96, que instituiu o novo Plano de Cargos e Salários, estipulando nova remuneração, sem nenhuma

vinculação com aquela anteriormente paga aos servidores. 

2. Agravo regimental improvido."

(STJ; AGA - 897571; 5ª Turma; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima; DJE de 05/05/2008)

 

Quanto à concessão dos benefícios da justiça gratuita ao sindicato, cumpre ressaltar que o tema encontra-se

pacificado no Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, mesmo se tratando de pessoa jurídica sem fins
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lucrativos, o sindicato deve comprovar a impossibilidade de arcar com os encargos do processo, circunstância que

não restou demonstrada nos autos, sendo o caso de indeferimento da pretensão. 

Faço transcrever arestos na esteira do que foi dito:

 

"PROCESSUAL CIVIL. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. PESSOA JURÍDICA. ENTIDADE SEM

FIM LUCRATIVO. SINDICATO. PROVA DA HIPOSSUFICIÊNCIA. NECESSIDADE. 1. É firme no Superior

Tribunal de Justiça o entendimento de que as entidades com ou sem fins lucrativos apenas fazem jus à concessão

do beneficio da justiça gratuita se comprovarem a impossibilidade de arcar com os encargos do processo. 2.

Ademais, in casu, o Tribunal local negou a concessão dos benefícios da justiça gratuita previstos na Lei

1.060/1950, com base no conjunto fático-probatório dos autos. Logo, é inviável alterar o posicionamento firmado

no acórdão recorrido. Aplicação da Súmula 7/STJ. 3. Agravo Regimental não provido."

(AGARESP 201300569535, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:24/06/2013

..DTPB:.)

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

SERVIDOR PÚBLICO. GRATIFICAÇÃO DE ATIVIDADE PELO DESEMPENHO DE FUNÇÃO - GADF.

VIOLAÇÃO DO ARTIGO 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA. AUSÊNCIA DE DIREITO AO REAJUSTE

COM BASE NO MAIOR VENCIMENTO BÁSICO DO SERVIDOR PÚBLICO. SINDICATO. ASSISTÊNCIA

JURÍDICA GRATUITA. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DA SITUAÇÃO ECONÔMICA PARA

CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. 1. A violação do art. 535 do CPC não ficou configurada, eis que ausentes as

hipóteses de cabimento dos aclaratórios, quais sejam, omissão, contradição ou obscuridade, a importar nulidade

do acórdão. 2. É firme o entendimento desta Corte no sentido de que o comando contido no art. 14 da Lei

Delegada 13/92 não conduz à interpretação de que a base de cálculo da Gratificação de Atividade pelo

Desempenho de Função - GADF é o valor do maior vencimento básico de todo e qualquer servidor público, mas,

sim, de que esse cômputo deverá levar em consideração o valor relativo ao servidor específico para o qual está

sendo paga a indigitada vantagem. Precedentes: MS 7.850/DF, Rel. Ministro Felix Fischer, Terceira Seção, DJ

25/3/2002; REsp 1.132.102/DF, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 29/11/2010. 3. A

jurisprudência do STJ é no sentido de que benefício da gratuidade pode ser concedido às pessoas jurídicas apenas

se comprovarem que dele necessitam, independentemente de terem ou não fins lucrativos. Precedentes: AgRg no

Ag 1.332.841/SC, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Segunda Turma, DJe 16/3/2011; AgRg no AgRg no REsp

1.129.288/SC, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 13/10/2010. 4. Agravo regimental não

provido."

(AGRESP 201100543600, BENEDITO GONÇALVES, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:12/03/2013

..DTPB:.)

 

Por fim, entendo perfeitamente aplicável à espécie os ditames do artigo 557, do Código de Processo Civil.

Referido artigo, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema

recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, através

de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior e, ainda, em seu parágrafo 1º, faculta, desde logo, dar provimento a recurso, nas mesmas

hipóteses acima apontadas.

Diante do exposto, com supedâneo no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO

ao recurso de apelação.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação interposto por PAULO TAKASHI HIRATA contra sentença que julgou

improcedente o pedido movido em face da União Federal (Fazenda Nacional), no sentido de ser declarada a

inexigibilidade da contribuição a cargo do produtor rural pessoa física, prevista no artigo 25, incisos I e II da Lei

8.212/91, com a redação dada pelas Leis nºs 8.540/92 e 9.528/97, e alterações da Lei nº 10.256/2001.

Embora a sentença tenha reconhecido a inexigibilidade da exação prevista no art. 25, I e II, da Lei 8.212/91,

apenas com as redações que lhes foram dadas pelas Leis 8.540/92 e 9.528/97, até a entrada em vigor da Lei nº

10.256/01 (09.07.2001), determinou fosse observada a prescrição qüinqüenal, com a conseqüência de fulminar

toda a pretensão veiculada pela autoria nestes autos.

Em sua apelação, a parte autora basicamente repisa os argumentos da exordial, onde sustenta a

inconstitucionalidade do art. 25, da Lei 8.212/91, inclusive com a redação dada pela Lei nº 10.256/01. Requer,

ademais, a restituição dos valores pagos a esse título nos últimos dez anos.

Ofertadas contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

O recurso comporta julgamento na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

A parte autora se insurge contra a contribuição a cargo do produtor rural pessoa física, prevista no artigo 25,

incisos I e II da Lei 8.212/91, com a redação dada pelas Leis nºs 8.540/92 e 9.528/97, e alterações da Lei nº

10.256/2001, sob a alegação de sua inconstitucionalidade.

 

 

A contribuição do empregador rural pessoa física destina-se ao custeio da seguridade social e ao financiamento

das prestações por acidente do trabalho, tendo como base de cálculo a receita bruta proveniente da

comercialização da produção rural.

 

A tese levantada na petição inicial já foi acolhida pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que, por ocasião do

julgamento do RE 363852/MG, Relator Ministro MARCO AURÉLIO, concluiu pela inconstitucionalidade da

exigência nas redações decorrentes das Leis nº 8540/92 e nº 9528/97, verbis:

 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE -

CONCLUSÃO. Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria

de fundo do extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina -

José Carlos Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS -

PRODUTORES RURAIS PESSOAS NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I,

DA CARTA FEDERAL - PERÍODO ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE

INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES - COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI

COMPLEMENTAR. Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente,

presente a venda de bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97.

Aplicação de leis no tempo - considerações. (Tribunal Pleno, DJe-071, divulg. 22/04/2010, public. 23/04/2010)

 

Ao que se infere do voto do Exmo. Ministro Relator, acolhido por unanimidade, as Leis nºs 8540/92 e 9528/97

instituíram nova fonte de custeio, sem o respectivo respaldo constitucional, posto que o artigo 195, inciso I da CF,

na redação anterior à Emenda Constitucional 20/98, autorizava a edição de lei ordinária para a cobrança de

contribuições dos empregadores incidentes sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro e, conforme

assentado no julgado, a receita de comercialização de produção não se confunde com faturamento.

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : PAULO TAKASHI HIRATA

ADVOGADO : LUZIA HARUKO HIRATA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00027460320104036002 1 Vr DOURADOS/MS
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Tratando-se, pois, de nova fonte de custeio o veículo normativo adequado seria a lei complementar, o que não foi

observado pelo legislador, no tocante às Leis nºs 8540/92 e 9528/97.

 

Referido entendimento consolidou-se naquela Excelsa Corte que reconheceu a repercussão geral da matéria no RE

596177 RG / RS, de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, verbis:

 

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL PREVIDENCIÁRIA. EMPREGADOR RURAL

PESSOA FÍSICA. INCIDÊNCIA SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO. ART. 25 DA LEI 8.212/91,

NA REDAÇÃO DADA A PARTIR DA LEI 8.540/92. RE 363.852/MG, REL. MIN. MARCO AURÉLIO, QUE

TRATA DA MESMA MATÉRIA E CUJO JULGAMENTO JÁ FOI INICIADO PELO PLENÁRIO. EXISTÊNCIA

DE REPERCUSSÃO GERAL. (DJe-191, divulg. 08/10/2009, public. 09/10/2009, EMENT VOL-02377-07 PP-

01439, LEXSTF v. 31, n. 370, 2009, p. 288-293)

 

Somente a partir da Emenda Constitucional 20/98 veio a autorização para a criação de contribuições sociais, por

lei, incidentes sobre a receita, o faturamento e o lucro dos contribuintes.

 

Conclui-se, deste modo, que a exigência contida no artigo 25, I, da Lei 8212/91, com a redação da Lei 10.256, de

09/07/2001, não se reveste dos vícios apontados, verbis:

 

Art. 25. A contribuição do empregador rural pessoa física, em substituição à contribuição de que tratam os i

ncisos I e II do art. 22, e a do segurado especial, referidos, respectivamente, na alínea a do inciso V e no inciso

VII do art. 12 desta Lei, destinada à Seguridade Social, é de: 

I - 2% da receita bruta proveniente da comercialização da sua produção; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de

10/12/97)

II - 0,1% da receita bruta proveniente da comercialização da sua produção para financiamento das prestações

por acidente do trabalho. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).

 

É que a Emenda Constitucional 20/98 ampliou a hipótese de incidência das contribuições à seguridade social,

permitindo-a sobre a "receita", não havendo mais que se falar em nova fonte de custeio da seguridade social em

relação à Lei 10.256/2001. Por conseguinte, mostra-se adequado o veículo normativo utilizado, qual seja, a lei

ordinária.

 

Também não se verifica a ocorrência de bitributação, dado que a contribuição do empregador rural pessoa física

substituiu a contribuição destinada à seguridade social incidente sobre a folha de salários (artigo 22, incisos I e II

da Lei 8.212/91), a que se obrigava o produtor rural pessoa física, na condição de empregador. Ademais, o autor

não está obrigado ao recolhimento da COFINS, sendo irrelevante que a contribuição rural incida sobre idêntica

base de cálculo.

 

Deste modo, é devida a contribuição do empregador rural pessoa física somente a partir da fluência do prazo

nonagesimal da publicação da Lei nº 10.251, de 10/07/2001 (em 09/10/2001), conforme expresso em seu artigo 5º.

Nesse sentido, os seguintes precedentes deste E. Tribunal: APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME

NECESSÁRIO - 711969, Relator Desembargador Federal LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, e-DJF3

Judicial 1 de 28/02/2012; AMS 339486 (Apelação Cível nº 0001115-53.2012.4.03.6002/MS), Relator Juiz Federal

Convocado RUBENS CALIXTO, D.J.de 6/12/2012); APELREEX 1767601, Primeira Turma, Relator

Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI, e-DJF3 Judicial 1 de 10/12/2012.

 

Resta, pois, aferir se o autor faz jus à restituição dos valores recolhidos indevidamente até 08/10/2001 (último dia

do prazo nonagesimal) à vista do prazo prescricional relativo aos tributos sujeitos ao lançamento por

homologação.

 

O parágrafo 4º do artigo 150 do CTN estabelece que, não havendo prazo previsto em lei para a homologação, ela

se opera em cinco anos contados da ocorrência do fato gerador. Os artigos 174 e 142 do CTN, por sua vez,

estabelecem que o termo inicial do prazo prescricional se dá com a constituição definitiva do crédito, o qual se

reputa constituído com o lançamento.
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Nestes termos, o E. STJ, por ocasião do julgamento dos Embargos de Divergência em RESP n.º 435.835/SC

(2003/0037960-2), firmou entendimento fixando o prazo prescricional para os tributos cujo lançamento se dá por

homologação em cinco anos contados da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos contados da

homologação tácita. 

 

O mesmo entendimento aplicava-se à prescrição das ações de repetição de indébitos. Posteriormente, nessa

matéria, foi editada a Lei Complementar 118/2005 dispondo, em seu artigo 3º, que o prazo prescricional de cinco

anos contaria a partir do recolhimento antecipado e não mais da homologação expressa ou tácita, ressaltando em

seu artigo 4º, que pela natureza interpretativa da norma (artigo 106, inciso I do CTN), se aplicaria a fatos

pretéritos.

 

O Superior Tribunal de Justiça, na Sessão de Direito Público de 27/04/2005, sedimentou o posicionamento de que

as alterações trazidas pela Lei Complementar nº 118 de 09/02/2005 aplicam-se às ações ajuizadas posteriormente

ao prazo de cento e vinte dias (vacatio legis) da publicação da referida Lei Complementar (EREsp 327.043/DF,

Rel. Min. João Otávio de Noronha), portanto depois de 9 de junho de 2005, afastando apenas os efeitos retroativos

nela previstos, por ofender os princípios constitucionais da autonomia e independência dos poderes (artigo 2º),

bem como do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada (artigo 5º, XXXVI).

 

Esse entendimento foi novamente modificado pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA por ocasião do

julgamento da Argüição de Inconstitucionalidade nos Embargos de Divergência em Recurso Especial nº

644.736/PE, no qual ficou decidido que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo

de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem início, não na data do recolhimento do tributo, mas na data da

homologação expressa ou tácita do lançamento, resgatando, assim, o que fora decidido anteriormente (tese dos

cinco mais cinco).

 

Nos termos da mencionada decisão, o preceito do artigo 3º da LC 118/2005 possui caráter modificativo e não

apenas interpretativo, de modo que só poderá ter eficácia sobre fatos que venham a ocorrer a partir de sua

vigência. Ressaltou-se, ainda, que o artigo 4º, segunda parte, da LC 118/2005, ao determinar a aplicação retroativa

do artigo 3º, ofendeu aos princípios constitucionais da autonomia e independência dos Poderes e da garantia do

direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada.

 

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 566.621, sob o regime de repercussão geral, definiu a

questão do termo "a quo" para o prazo prescricional da ação de repetição de indébito relativa a tributos sujeitos ao

lançamento por homologação fixando-o em cinco anos, que se aplica a todas as ações ajuizadas a partir da

vacatio legis da Lei Complementar 118/2005, ou seja, de 9 de junho de 2005.

 

Confira-se, a propósito, a ementa:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC

118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a

lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do

seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC

118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo

de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente

interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de

violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se

submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação

retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei

nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a

aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de

nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção

da confiança e de garantia do acesso à Justiça. Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se,

no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a

vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O

prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,
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mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário. Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05,

considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da

vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos

recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido. 

 

Portanto, às ações ajuizadas anteriormente a entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005, aplica-se o

entendimento até então consagrado no Superior Tribunal de Justiça, segundo o qual o prazo prescricional para

restituição dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação ocorre em cinco anos contados da ocorrência do

fato gerador, acrescidos de mais cinco anos contados da homologação tácita - tese dos "cinco mais cinco"

(Embargos de Divergência em RESP n.º 435.835/SC - 2003/0037960-2) e, às ações ajuizadas após 09 de junho de

2005, aplica-se o prazo prescricional quinquenal.

 

No caso em apreço, considerando a propositura da ação somente em 09.06.2010 e o direito à repetição de valores

apenas nos cinco anos anteriores ao ajuizamento, nos termos do julgado do E. Supremo Tribunal Federal, a

pretensão veiculada nestes autos encontra-se totalmente fulminada pela prescrição.

 

Diante de todo o exposto, NEGO seguimento ao recurso de apelação, nos termos do artigo 557, caput do Código

de Processo Civil, eis que em confronto com a jurisprudência dominante dos Tribunais Superiores.

Publique-se e Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada
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DECISÃO

Cuida-se de recurso de apelação interposto por José Fernandes Fernandes, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou improcedente a demanda.

Em razões recursais, sustenta, em suma, o direito à incorporação e o recebimento da diferença do percentual de

correção dos soldos e demais vantagens estabelecidas pela Lei nº 8.627/93, sob o argumento de que houve

violação ao princípio da isonomia. 

Contrarrazões da União às fls. 71/81.

Decido.

A Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e militares do Poder

Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a partir de janeiro de

1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições, vigentes em

dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos, graduações e

soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

2005.61.08.010423-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : JOSE FERNANDES FERNANDES

ADVOGADO : LUIZ OTAVIO ZANQUETA e outro

APELADO : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, o autor faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário
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mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No que tange ao critério de correção monetária, deverá ser aplicado aquele previsto na Resolução do Conselho da

Justiça Federal nº 134, de 21/12/2010, Capítulo 4 - Liquidação de Sentença/4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

destacando que esta Resolução já contempla o índice de correção monetária da Caderneta de Poupança, a partir da

Lei nº 11.960/29-06-2009.

No tocante à verba honorária, é caso de se reconhecer a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à maioria das parcelas. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final a edição

da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 25.11.2005.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PROVIMENTO à apelação, na forma da fundamentação.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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00020 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000022-38.2006.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de ação de rito ordinário

que objetiva a incorporação do percentual de 28,86%, julgou procedente a demanda.

Em razões recursais, sustenta que o direito do autor de pleitear qualquer reajuste encontra-se prescrito. Alega,

outrossim, que a categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração salarial em janeiro de

1993. Caso mantido o direito ao reajuste, assevera que os juros de mora deverão ser fixados em 6% ao ano. 

Contrarrazões da União às fls. 92/103.

Decido.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Frise-se, outrossim, que por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge as parcelas

anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do Decreto nº

20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos Estados e dos

Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública (Precedentes do STJ - AgRg no

Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS). Assim, proposta a demanda em 09.01.2006 e considerando o termo final do reajuste

(28.12.2000), constata-se que todas as parcelas vencidas estão prescritas. 

Na mesma esteira de entendimento, o seguinte aresto:

 

"DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MILITAR.

REAJUSTE DE 28,86%. PRESCRIÇÃO. MP 1.704/98. LIMITAÇÃO TEMPORAL. MP 2.131/00. AGRAVO

IMPROVIDO. 1. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento na Lei 11.672/08, que

acresceu o art. 543-C ao CPC, disciplinando o processamento e julgamento dos recursos especiais repetitivos -

dirimiu a controvérsia existente e firmou compreensão segundo a qual, 'com a renúncia pela Medida Provisória nº

1.704/98 do prazo prescricional relativo à pretensão de militares ao reajuste de 28, 86% desde janeiro de 1993, se

ajuizada a ação ordinária dos servidores até 30/6/2003, os efeitos financeiros devem retroagir a janeiro de 1993; e

se proposta após 30/6/2003, deve ser aplicado apenas o enunciado da Súmula 85 desta Corte' (REsp 990.284/RS,

Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJ de 13/4/09). 2. O militar ou pensionista, por força da

incidência da prescrição quinquenal, de que cuida o Decreto 20.910/32, tem até 31/12/05 para ajuizar ação

visando ao recebimento de parcelas referentes ao reajuste de 28,86%, tendo em vista que a edição da MP 2.131, de

28/12/00, que gerou efeitos financeiros a partir de 1º/1/01, ao reestruturar a carreira, constituiu o termo ad quem

para fins de pagamento do referido reajuste, consoante pacífica orientação jurisprudencial. 3. Agravo regimental

improvido."

(AGA 200801728049, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:05/04/2010.)

 

Quanto à verba honorária, arbitro em favor da União no valor de R$ 2.000,00, observando-se o disposto no artigo

12 da Lei nº 1.060/50.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à apelação, a fim de reformar a sentença e julgar improcedente a

demanda, nos termos do artigo 557, parágrafo 1º-A, c.c artigo 269, inciso IV, ambos do Código de Processo Civil.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

2006.61.08.000022-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : RONALDO DONIZETE ALVES DE AGUIAR

ADVOGADO : LUIZ OTAVIO ZANQUETA e outro
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São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00021 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000011-67.2006.4.03.6121/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de recurso de apelação interposto por Marcus Christhian Vasconcelos dos Santos Rocha e outros, diante

da sentença que, em sede de ação de rito ordinário que objetiva o reajuste de 28,86%, julgou improcedente a

demanda, nos termos do artigo 269, inciso IV, do Código de Processo Civil. 

Em razões recursais, sustentam a inocorrência de prescrição de fundo de direito, salientando que a obrigação

compreende prestações de trato sucessivo. Sustenta, ainda, o direito ao índice de 28,86%.

Contrarrazões da União às fls. 100/105.

Decido.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Frise-se, outrossim, que por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge as parcelas

anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do Decreto nº

20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos Estados e dos

Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública (Precedentes do STJ - AgRg no

Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS). Assim, proposta a demanda em 09.01.2006 e considerando o termo final do reajuste

(28.12.2000), constata-se que todas as parcelas vencidas estão prescritas. 

Na mesma esteira de entendimento, o seguinte aresto:

 

"DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MILITAR.

REAJUSTE DE 28,86%. PRESCRIÇÃO. MP 1.704/98. LIMITAÇÃO TEMPORAL. MP 2.131/00. AGRAVO

IMPROVIDO. 1. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento na Lei 11.672/08, que

acresceu o art. 543-C ao CPC, disciplinando o processamento e julgamento dos recursos especiais repetitivos -

dirimiu a controvérsia existente e firmou compreensão segundo a qual, 'com a renúncia pela Medida Provisória nº

2006.61.21.000011-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : MARCUS CHRISTHIAN VASCONCELOS DOS SANTOS ROCHA e outros

: LUIZ SERGIO ASSUNCAO LIMA

: JOSE GILVAN MEDEIROS DA SILVA

: NILTON RODRIGUES DOS SANTOS

: REINALDO NASCIMENTO DA SILVA

: MARIVALDO SANTOS SENA

: PEDRO LEANDRO DOS SANTOS

: WILLIAM GARRO BRITO

: WALLACE GERALDO PINTO

: CLEITON MARTINS DE SOUZA

ADVOGADO : ELENICE APARECIDA DE PAULA MOREIRA DA SILVA e outro

APELADO : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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1.704/98 do prazo prescricional relativo à pretensão de militares ao reajuste de 28, 86% desde janeiro de 1993, se

ajuizada a ação ordinária dos servidores até 30/6/2003, os efeitos financeiros devem retroagir a janeiro de 1993; e

se proposta após 30/6/2003, deve ser aplicado apenas o enunciado da Súmula 85 desta Corte' (REsp 990.284/RS,

Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJ de 13/4/09). 2. O militar ou pensionista, por força da

incidência da prescrição quinquenal, de que cuida o Decreto 20.910/32, tem até 31/12/05 para ajuizar ação

visando ao recebimento de parcelas referentes ao reajuste de 28,86%, tendo em vista que a edição da MP 2.131, de

28/12/00, que gerou efeitos financeiros a partir de 1º/1/01, ao reestruturar a carreira, constituiu o termo ad quem

para fins de pagamento do referido reajuste, consoante pacífica orientação jurisprudencial. 3. Agravo regimental

improvido."

(AGA 200801728049, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:05/04/2010.)

 

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO à apelação, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo

Civil.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00022 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003277-04.2002.4.03.6121/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de recurso de apelação, diante da sentença que, em sede de ação de rito ordinário, julgou improcedente a

demanda, ante o reconhecimento da prescrição de fundo de direito.

Em razões recursais, os autores sustentam que a prescrição no caso em comento atinge apenas as parcelas

anteriores ao qüinqüênio da propositura da ação. No mais, alegam que o reajuste de 28,86% também é devido aos

militares que não o receberam em sua integralidade. 

Contrarrazões ao recurso de apelação às fls. 174/185.

Decido.

O reconhecimento da prescrição, nos termos consignados na sentença, não procede. Por se tratar de relação

jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge as parcelas anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a

propositura da ação, aplicando-se as regras do Decreto nº 20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a

cobrança de dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação

contra a Fazenda Pública (Precedentes do STJ - AgRg no Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES

LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS). Proposta a demanda em 27.11.2002 e

observado o fato de que o referido reajuste somente é devido até dezembro/2000, constata-se a ausência da

prescrição da maioria das parcelas pleiteadas, sendo o caso de prosseguir no julgamento da ação.

Na mesma esteira de entendimento, o seguinte aresto:

2002.61.21.003277-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : ANDERSON DE TOLEDO e outros

: ARILSON CARLOS DE SOUZA

: JAIRO EDUARDO DOS SANTOS

: JOSE MARCELO BRUM

: JOSIAS ALVES DA SILVA

: LUIS ANDRE MACEDO VIEIRA

ADVOGADO : JAQUES ROSA FÉLIX e outro

APELADO : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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"DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MILITAR.

REAJUSTE DE 28,86%. PRESCRIÇÃO. MP 1.704/98. LIMITAÇÃO TEMPORAL. MP 2.131/00. AGRAVO

IMPROVIDO. 1. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento na Lei 11.672/08, que

acresceu o art. 543-C ao CPC, disciplinando o processamento e julgamento dos recursos especiais repetitivos -

dirimiu a controvérsia existente e firmou compreensão segundo a qual, 'com a renúncia pela Medida Provisória nº

1.704/98 do prazo prescricional relativo à pretensão de militares ao reajuste de 28, 86% desde janeiro de 1993, se

ajuizada a ação ordinária dos servidores até 30/6/2003, os efeitos financeiros devem retroagir a janeiro de 1993; e

se proposta após 30/6/2003, deve ser aplicado apenas o enunciado da Súmula 85 desta Corte' (REsp 990.284/RS,

Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJ de 13/4/09). 2. O militar ou pensionista, por força da

incidência da prescrição quinquenal, de que cuida o Decreto 20.910/32, tem até 31/12/05 para ajuizar ação

visando ao recebimento de parcelas referentes ao reajuste de 28,86%, tendo em vista que a edição da MP 2.131, de

28/12/00, que gerou efeitos financeiros a partir de 1º/1/01, ao reestruturar a carreira, constituiu o termo ad quem

para fins de pagamento do referido reajuste, consoante pacífica orientação jurisprudencial. 3. Agravo regimental

improvido."

(AGA 200801728049, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:05/04/2010.)

 

No mérito propriamente dito, a Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e

militares do Poder Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a

partir de janeiro de 1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições,

vigentes em dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos,

graduações e soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os servidores

públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao princípio da

isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual dos

servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

"EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido."

(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 15/02/2011, DJe-087

DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob
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pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, os autores fazem jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da
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publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No que tange ao critério de correção monetária, deverá ser aplicado aquele previsto na Resolução do Conselho da

Justiça Federal nº 134, de 21/12/2010, Capítulo 4 - Liquidação de Sentença/4.2 - Ações Condenatórias em Geral,

destacando que esta Resolução já contempla o índice de correção monetária da Caderneta de Poupança, a partir da

Lei nº 11.960/29-06-2009.

No tocante à verba honorária, arbitro em favor dos autores no valor de R$ 2.000,00, consoante entendimento

firmado pela Quinta Turma desta Corte.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PROVIMENTO à apelação, na forma da fundamentação.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00023 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000221-58.2004.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou parcialmente procedente a demanda.

Em razões recursais, alega, preliminarmente, a ocorrência de prescrição do fundo de direito e, no mérito, que a

categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração salarial em janeiro de 1993, não sendo

concedido índice linear a todos os servidores militares. Caso mantida a condenação, assevera que os valores

relativos às parcelas objeto da condenação deverão ser compensados com a rubrica paga a título de

complementação do salário mínimo. Insurge-se, ainda, quanto aos juros de mora, ao argumento de que, com a

edição da Medida Provisória nº 2.180-35/2001, devem ser fixados em 6% ao ano. Por fim, assevera que,

observada a prescrição qüinqüenal e tendo a diferença dos 28,86% como limite temporal a edição da MP nº

2.131/2000, o autor tem direito aos valores apenas no período de 14.01.1999 a 31.12.2000, devendo-se aplicar a

verba honorária de acordo com o parágrafo único do artigo 21 do Código de Processo Civil.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

Quanto à matéria preliminar, não procede. Por se tratar de relação jurídica de trato sucessivo, a prescrição atinge

as parcelas anteriores ao prazo de 5 (cinco) anos que precedem a propositura da ação, aplicando-se as regras do

Decreto nº 20.910, de 06 de junho de 1932, que fixa o prazo para a cobrança de dívidas passivas da União, dos

Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública (precedentes do

STJ - AgRg no Ag 1388978/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA; AgRg no Ag 1396071/RS, Rel.

Ministro HUMBERTO MARTINS).

2004.60.02.000221-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : DAVID CHIMENES

ADVOGADO : MARCO ANTONIO LOUREIRO PALMIERI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS
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No mérito propriamente dito, a Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e

militares do Poder Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a

partir de janeiro de 1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições,

vigentes em dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos,

graduações e soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, os autores fazem jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE
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28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Quanto à alegação de incompatibilidade entre a concessão dos 28,86% e a denominada "compensação do salário

mínimo", esta Corte já firmou entendimento no sentido de não ser devida a compensação, por se tratarem de

parcelas com finalidades e naturezas distintas. 

Faço transcrever precedente:

 

"ADMINISTRATIVO - MILITAR - DECISÃO SUJEITA AO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO

OBRIGATÓRIO - PRELIMINAR REJEITADA - REAJUSTE DE 28,86% - DIREITO GARANTIDO AOS

SERVIDORES MILITARES PELAS LEIS Nº 8.622/93 e Nº 8.627/93 - LIMITAÇÃO TEMPORAL - MP Nº

2.131/2000 - APURAÇÃO DA DIFERENÇA - COMPENSAÇÃO DO MONTANTE JÁ CONCEDIDO -

COMPENSAÇÃO DO SALÁRIO MÍNIMO - CORREÇÃO MONETÁRIA - VERBA HONORÁRIA - CUSTAS

- RECURSO IMPROVIDO - REMESSA OFICIAL, TIDA COMO INTERPOSTA, PARCIALMENTE

PROVIDA.

1.[Tab]O julgado submete-se ao duplo grau de jurisdição obrigatório, sendo inaplicável o § 2º do art. 475 do CPC,

pois que não se trata de condenação de valor certo, não excedente a 60 salários mínimos, mas de montante a ser

apurado em liquidação de sentença, acrescido de juros.

2.[Tab]Rejeitada a preliminar de prescrição do fundo de direito vez que, em se tratando de prestações de trato

sucessivo, como é o caso de vencimentos de servidor público, o fundo de direito não é atingido pela prescrição, na

medida em que, a cada pagamento, o direito se renova. Como a ação foi ajuizada em 26.10.04 estão prescritas as

parcelas vencidas antes de 26.10.99, como bem decidido no julgado. 

3.[Tab]A Lei nº 8.622/93, complementada pela Lei nº 8.627/93, garantiu aos militares um "plus" que, na

realidade, corresponde a um reajuste de 28,86%, em média. Assim, negar aos servidores militares a integralidade

de tal majoração, considerada pelo STF como reajuste geral de vencimentos, e já estendida, inclusive, aos

servidores civis, constitui violação ao princípio da isonomia de vencimentos, insculpido no art. 37, X, da CF/88. 

4.[Tab]Os servidores militares que foram contemplados com reajustes inferiores a 28,86% têm direito a sua
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complementação, consistente na diferença entre o índice efetivamente percebido em decorrência de seus postos ou

graduações, levados em conta pela Lei nº 8.627/93, e o índice de 28,86% (Entendimento do STF e do STJ).

5.[Tab]O fato de o servidor haver ingressado no serviço público depois do advento das Leis nº 8.622/93 e nº

8.627/93, não lhe retira a legitimidade de reivindicar o índice de 28,86%, eis que tal reajuste se incorpora à

remuneração do cargo, de tal sorte que os militares fazem jus ao aumento a contar da data de seu ingresso no

serviço público. Precedentes do STJ.

6.[Tab]A incidência do reajuste de 28,86% deve ser limitada à edição da MP nº 2.131/2000, como decidido no

julgado.

7.[Tab]Não há incompatibilidade entre a concessão dos 28,86% e a chamada "compensação do salário mínimo".

O direito à percepção do salário mínimo é garantido constitucionalmente, de modo que compete à Administração

respeitar tal preceito. Se, com o reajuste ora concedido o soldo ainda não atingir esse patamar, deve ser

complementado. Ademais, o STJ já entendeu ser indevida a compensação, porquanto as duas parcelas possuem

finalidades e naturezas distintas.

8.[Tab]Em liquidação de sentença deverá ser apurado o índice efetivamente devido ao autor, ocasião em que serão

compensados os pagamentos efetuados administrativamente, a título do reajuste decorrente das Leis nº 8.622/93 e

nº 8.627/93.

9.[Tab]A correção monetária das prestações vencidas, devida desde a data em que se constituiu o direito, deve ser

fixada nos termos das orientações constantes da Resolução nº 561, do Conselho da Justiça Federal, que atualizou o

Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 242.

Assim, os valores devidos aos autores deverão ser atualizados em conformidade com o item 2.1. do Capítulo IV

de referido Manual, aplicando-se o INPC como fator de correção monetária, o período de março a dezembro de

1991, excluídos os expurgos inflacionários.

10.[Tab]A ré decaiu da maior parte do pedido, motivo por que deve responder pelo pagamento da verba honorária,

reduzida para 10% (dez por cento) do valor da condenação, em consonância com o reiterado entendimento desta

Corte.

11.[Tab]Sem custas, a teor do disposto no art. 24-A da Lei nº 9.028/95, introduzido pela MP nº 2.180-35/01.

12.[Tab]Preliminar rejeitada. Recurso improvido. Remessa oficial, tida como interposta, parcialmente provida."

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0001585-08.2004.4.03.6118, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

RAMZA TARTUCE, julgado em 10/11/2008, e-DJF3 Judicial 2 DATA:17/02/2009 PÁGINA: 591)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No tocante à verba honorária, deve ser reconhecida a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final a

edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 14.01.2004.

Por fim, entendo perfeitamente aplicável à espécie os ditames do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Referido artigo, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema

recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, através

de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior e, ainda, em seu parágrafo 1º-A, faculta, desde logo, dar provimento a recurso, nas mesmas

hipóteses acima apontadas.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, REJEITO a

matéria preliminar e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, a fim de fixar os

juros de mora nos termos da fundamentação, bem como reconhecer a ocorrência de sucumbência recíproca.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00024 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000740-33.2004.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou parcialmente procedente a demanda.

Em razões recursais, alega que a categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração

salarial em janeiro de 1993, não sendo concedido índice linear a todos os servidores militares. Caso mantida a

condenação, assevera que os valores relativos às parcelas objeto da condenação deverão ser compensados com a

rubrica paga a título de complementação do salário mínimo. Insurge-se, ainda, quanto aos juros de mora, ao

argumento de que, com a edição da Medida Provisória nº 2.180-35/2001, devem ser fixados em 6% ao ano.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

A Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e militares do Poder

Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a partir de janeiro de

1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições, vigentes em

dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos, graduações e

soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

2004.60.02.000740-5/MS

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : MIRTES EDY MARTINEZ GONZALEZ

ADVOGADO : ROGERIO TURELLA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS
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regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir:

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, a autora faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da

remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005).

Frise-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A
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GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Quanto à alegação de incompatibilidade entre a concessão dos 28,86% e a denominada "compensação do salário

mínimo", esta Corte já firmou entendimento no sentido de não ser devida a compensação, por se tratarem de

parcelas com finalidades e naturezas distintas.

Faço transcrever precedente:

 

"ADMINISTRATIVO - MILITAR - DECISÃO SUJEITA AO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO

OBRIGATÓRIO - PRELIMINAR REJEITADA - REAJUSTE DE 28,86% - DIREITO GARANTIDO AOS

SERVIDORES MILITARES PELAS LEIS Nº 8.622/93 e Nº 8.627/93 - LIMITAÇÃO TEMPORAL - MP Nº

2.131/2000 - APURAÇÃO DA DIFERENÇA - COMPENSAÇÃO DO MONTANTE JÁ CONCEDIDO -

COMPENSAÇÃO DO SALÁRIO MÍNIMO - CORREÇÃO MONETÁRIA - VERBA HONORÁRIA - CUSTAS

- RECURSO IMPROVIDO - REMESSA OFICIAL, TIDA COMO INTERPOSTA, PARCIALMENTE

PROVIDA.

1.[Tab]O julgado submete-se ao duplo grau de jurisdição obrigatório, sendo inaplicável o § 2º do art. 475 do CPC,

pois que não se trata de condenação de valor certo, não excedente a 60 salários mínimos, mas de montante a ser

apurado em liquidação de sentença, acrescido de juros.

2.[Tab]Rejeitada a preliminar de prescrição do fundo de direito vez que, em se tratando de prestações de trato

sucessivo, como é o caso de vencimentos de servidor público, o fundo de direito não é atingido pela prescrição, na

medida em que, a cada pagamento, o direito se renova. Como a ação foi ajuizada em 26.10.04 estão prescritas as

parcelas vencidas antes de 26.10.99, como bem decidido no julgado.

3.[Tab]A Lei nº 8.622/93, complementada pela Lei nº 8.627/93, garantiu aos militares um "plus" que, na

realidade, corresponde a um reajuste de 28,86%, em média. Assim, negar aos servidores militares a integralidade

de tal majoração, considerada pelo STF como reajuste geral de vencimentos, e já estendida, inclusive, aos

servidores civis, constitui violação ao princípio da isonomia de vencimentos, insculpido no art. 37, X, da CF/88.

4.[Tab]Os servidores militares que foram contemplados com reajustes inferiores a 28,86% têm direito a sua

complementação, consistente na diferença entre o índice efetivamente percebido em decorrência de seus postos ou

graduações, levados em conta pela Lei nº 8.627/93, e o índice de 28,86% (Entendimento do STF e do STJ).

5.[Tab]O fato de o servidor haver ingressado no serviço público depois do advento das Leis nº 8.622/93 e nº

8.627/93, não lhe retira a legitimidade de reivindicar o índice de 28,86%, eis que tal reajuste se incorpora à

remuneração do cargo, de tal sorte que os militares fazem jus ao aumento a contar da data de seu ingresso no

serviço público. Precedentes do STJ.

6.[Tab]A incidência do reajuste de 28,86% deve ser limitada à edição da MP nº 2.131/2000, como decidido no

julgado.

7.[Tab]Não há incompatibilidade entre a concessão dos 28,86% e a chamada "compensação do salário mínimo".

O direito à percepção do salário mínimo é garantido constitucionalmente, de modo que compete à Administração

respeitar tal preceito. Se, com o reajuste ora concedido o soldo ainda não atingir esse patamar, deve ser

complementado. Ademais, o STJ já entendeu ser indevida a compensação, porquanto as duas parcelas possuem

finalidades e naturezas distintas.

8.[Tab]Em liquidação de sentença deverá ser apurado o índice efetivamente devido ao autor, ocasião em que serão

compensados os pagamentos efetuados administrativamente, a título do reajuste decorrente das Leis nº 8.622/93 e

nº 8.627/93.

9.[Tab]A correção monetária das prestações vencidas, devida desde a data em que se constituiu o direito, deve ser

fixada nos termos das orientações constantes da Resolução nº 561, do Conselho da Justiça Federal, que atualizou o

Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 242.

Assim, os valores devidos aos autores deverão ser atualizados em conformidade com o item 2.1. do Capítulo IV

de referido Manual, aplicando-se o INPC como fator de correção monetária, o período de março a dezembro de

1991, excluídos os expurgos inflacionários.

10.[Tab]A ré decaiu da maior parte do pedido, motivo por que deve responder pelo pagamento da verba honorária,

reduzida para 10% (dez por cento) do valor da condenação, em consonância com o reiterado entendimento desta

Corte.

11.[Tab]Sem custas, a teor do disposto no art. 24-A da Lei nº 9.028/95, introduzido pela MP nº 2.180-35/01.
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12.[Tab]Preliminar rejeitada. Recurso improvido. Remessa oficial, tida como interposta, parcialmente provida."

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0001585-08.2004.4.03.6118, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

RAMZA TARTUCE, julgado em 10/11/2008, e-DJF3 Judicial 2 DATA:17/02/2009 PÁGINA: 591)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No tocante à verba honorária, deve ser reconhecida a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final a

edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 26.02.2004.

Por fim, entendo perfeitamente aplicável à espécie os ditames do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Referido artigo, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema

recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, através

de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior e, ainda, em seu parágrafo 1º-A, faculta, desde logo, dar provimento a recurso, nas mesmas

hipóteses acima apontadas.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PARCIAL PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, a fim de fixar os juros de mora nos termos da

fundamentação, bem como reconhecer a ocorrência de sucumbência recíproca.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 17 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00025 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001554-45.2004.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União, diante da sentença que, em sede de

ação de rito ordinário, julgou parcialmente procedente a demanda.

Em razões recursais, alega que a categoria dos militares já foi integralmente contemplada com a majoração

2004.60.02.001554-2/MS

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : SALVADORA DA SILVA BISPO

ADVOGADO : RUBENS R A SOUSA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS
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salarial em janeiro de 1993, não sendo concedido índice linear a todos os servidores militares. Caso mantida a

condenação, assevera, quanto aos juros de mora, que com a edição da Medida Provisória nº 2.180-35/2001, devem

ser fixados em 6% ao ano. Por fim, assevera que, observada a prescrição qüinqüenal e tendo a diferença dos

28,86% como limite temporal a edição da MP nº 2.131/2000, a autora tem direito aos valores apenas num curto

período, devendo-se aplicar a verba honorária de acordo com o parágrafo único do artigo 21 do Código de

Processo Civil.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

A Lei nº 8.622/93, de 19 de janeiro de 1993, concedeu aos servidores públicos civis e militares do Poder

Executivo Federal da Administração Direta, autárquica e fundacional, e extintos Territórios, a partir de janeiro de

1993, reajustamento de 100% incidente sobre os vencimentos, soldos e demais retribuições, vigentes em

dezembro de 1992. Prevê, ainda, que os critérios para reposicionamento e adequação dos postos, graduações e

soldos dos servidores militares, deverão ser especificados por lei.

Por conseguinte, referido reposicionamento foi regulamentado pela Lei nº 8.627, de 19 de fevereiro de 1993, de

acordo com os critérios que especifica. No entanto, a adequação dos postos e graduações, nos termos da Lei nº

8.627/93, causou disparidades no percentual de reajuste na remuneração dos servidores militares, cuja diferença

foi calculada em 28,86%.

Com relação ao tema, em recente julgamento proferido pelo Pretório Excelso, entendeu aquela Corte que os

servidores públicos militares fazem jus ao reajuste de 28,86% sobre seus vencimentos, em cumprimento ao

princípio da isonomia, insculpido no art. 37, inciso X, da Constituição Federal, que assegura a revisão geral anual

dos servidores públicos, conforme julgado abaixo transcrito:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MILITAR DAS FORÇAS

ARMADAS. INCISO X DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (REDAÇÃO ANTERIOR À EC

19/1998). DIREITO À REVISÃO GERAL DE 28,86%, DECORRENTE DAS LEIS 8.622/1993 E 8.627/1993.

COMPENSAÇÃO DOS ÍNDICES JÁ CONCEDIDOS PELA PRÓPRIA LEI 8.627/1993. INTERPRETAÇÃO

DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Ao julgar o RMS 22.307, o Plenário desta

Casa de Justiça decidiu, por maioria, que as Leis 8.622/1993 e 8.627/1993 concederam revisão geral de

vencimentos aos servidores públicos, da ordem de 28,86%, nos termos do inciso X do art. 37 do Magno Texto

(redação anterior à EC 19/1998). Posteriormente, ao apreciar os embargos de declaração opostos (RMS 22.307-

ED), entendeu, também por maioria, que deveriam ser compensados, em cada caso, os índices eventualmente

concedidos pela própria Lei 8.627/1993. 2. Tal decisão autoriza concluir que a citada revisão, sendo geral, na

forma do dispositivo constitucional em apreço (cuja redação originária não comportava distinção entre civis e

militares), é devida, por igual, aos servidores militares, também com a mencionada compensação. 3. Agravo

regimental desprovido.(RE 444489 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em

15/02/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00074) grifo nosso

 

Frise-se que esse entendimento reflete-se na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que, em acórdão

proferido em sede de Embargos de Divergência, a Terceira Seção reconheceu ser devido o reajuste de 28,86%

sobre os vencimentos dos servidores públicos militares, conforme o disposto nas Leis nº 8.622/93 e nº 8.627/93,

cuja ementa transcrevo a seguir: 

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. REAJUSTE.

LEIS N.OS 8.622/93 E 8.627/93. DIREITO ÀS DIFERENÇAS ENTRE O ÍNDICE DE 28,86% E O

PERCENTUAL JÁ RECEBIDO. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 3ª SEÇÃO.

1. O reajuste concedido pelas Leis n.º 8.622/93 e 8.627/93, no percentual médio de 28,86%, tem natureza jurídica

de índice geral de revisão vencimentos e soldos do funcionalismo público, consoante entendimento firmado pelo

colendo Supremo Tribunal Federal (RMS 22.307-7/DF). Nesse contexto, os servidores públicos militares, que

foram contemplados com reajustes inferiores, têm direito às diferenças entre estes e o índice geral de 28,86%, sob

pena de ofensa ao princípio da isonomia, previsto no art. 37, inciso X, da Constituição Federal. Precedentes das

Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte.

2. Embargos conhecidos, porém, rejeitados."

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP - EREsp 550296/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2004, DJ 01/02/2005, p. 405)

 

Dessa forma, excluída a diferenciação do percentual de acordo com a patente, a autora faz jus ao reajuste de

28,86% sobre os seus vencimentos, compensadas as diferenças já recebidas.

Cumpre esclarecer que o direito ao reajuste de 28,86% possui como termo final a edição da Medida Provisória nº

2.131/28-12-2000, atual Medida Provisória nº 2.215-10/15-09/2001, que dispõe sobre a reestruturação da
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remuneração dos militares das Forças Armadas, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 395134

ED, Relator Min. GILMAR MENDES, julgado em 30/09/2008; no mesmo sentido RE 410778, julgado em

02/08/2005)

Ressalte-se, também, que o reajuste deve incidir apenas sobre os vencimentos básicos e demais verbas que não

tenham como base de cálculo o próprio vencimento básico, na esteira de precedentes do Superior Tribunal de

Justiça que faço transcrever:

 

"ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MILITAR. REAJUSTE DE

28,86%. LEIS 8.622/93 E 8.627/93. BASE DE INCIDÊNCIA. REMUNERAÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A Terceira

Seção do Superior Tribunal de Justiça - com fundamento no art. 543-C do CPC - firmou compreensão segundo a

qual: a) o Supremo Tribunal Federal, conforme interpretação conferida às Leis 8.622/93 e 8.627/93, decidiu que o

reajuste de 28,86% importou em revisão geral de remuneração, tanto para servidores civis quanto militares; b) no

tocante à base de incidência, o reajuste é calculado sobre a remuneração do servidor, o que inclui o vencimento

básico ou soldo, conforme o caso, acrescido das parcelas que não os têm como base de cálculo, a fim de evitar bis

in idem; e c) é vedada a compensação do reajuste com valores pagos a título de complementação do salário

mínimo. 2. Agravo regimental não provido."

(AGRESP 201001406219, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:22/11/2010.)

 

"ADMINISTRATIVO. REAJUSTE DE 28,86%. EXTENSÃO AOS MILITARES. COMPLEMENTAÇÃO DO

SALÁRIO MÍNIMO. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. MATÉRIA JULGADA COMO RECURSO

REPETITIVO (RESP. 990.284/RS). AGRAVO REGIMENTAL PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA.

1. Conforme decidido no Recurso Especial 990.284/RS, sujeito ao rito dos repetitivos, 'no que toca à base de

cálculo do reajuste de 28, 86%, predomina nesta Corte entendimento de que incide sobre a remuneração do

servidor, o que inclui o vencimento básico (servidor público civil) ou o soldo (militar), acrescido das parcelas que

não os têm como base de cálculo, a fim de evitar a dupla incidência do reajuste'. 2. Revela-se manifestamente

infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo submetido à sistemática do art.

543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC. 3.

Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa."

(AGA 201001145638, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/02/2011.)

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535, INCISO II, DO

DIPLOMA PROCESSUAL. NÃO SUBSISTE. INCIDÊNCIA DO ÍNDICE DE 28,86% SOBRE A

GRATIFICAÇÃO DE ESTÍMULO À FISCALIZAÇÃO E À ARRECADAÇÃO - GEFA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acórdão hostilizado solucionou as questões apontadas como omitidas de maneira clara e coerente,

apresentando as razões que firmaram o seu convencimento. 2. As diferenças entre os valores percebidos por força

da Lei n.º 8.627/93 e o índice geral médio de 28,86% devem incidir sobre o vencimento básico dos servidores,

bem como sobre as parcelas que não possuam como base de cálculo o próprio vencimento, sob pena de restar

configurado o bis in idem. 3. A Gratificação de Estímulo à Fiscalização e à Arrecadação - GEFA - não pode sofrer

diretamente o reajuste de 28,86%, tendo em vista tratar-se de parcela remuneratória que tem por base de cálculo o

vencimento básico do servidor. 4. Recurso especial conhecido e provido."

(RESP 200701016452, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:01/02/2011.)

 

Os juros de mora, nas condenações impostas contra a Fazenda Pública, devem incidir a partir da citação (artigo

219 do CPC), observando-se, na esteira do entendimento consolidado no âmbito dos Tribunais Superiores, o

princípio tempus regit actum da seguinte forma: a) até a publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, de

24.08.2001, que acresceu o artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 1% ao mês; b) a partir de

24.08.2001, data da publicação da Medida Provisória n.º 2.180-35, até o advento da Lei n.º 11.960, de 30.06.2009,

que deu nova redação ao artigo 1º F à Lei n.º 9.494/97, aplica-se o percentual de 0,5% ao mês; c) a partir da

publicação da Lei n.º 11.960/2009, em 30.06.2009, aplica-se o percentual estabelecido para a caderneta de

poupança (Resp 937.528/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 1º/9/11).

Faço transcrever precedentes nesse sentido, a saber: STF, AI 842063, Rel. Min. Presidente, j. 16/06/2011; STJ,

REsp 1205946/SP, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Corte Especial, j. 19/10/2011, pendente de publicação; REsp

1280866, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/11/2011; REsp 1238411, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe

03/11/2011), que alterou a redação do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, percentual de juros incidentes sobre a caderneta

de poupança (STJ Embargos de Divergência no REsp nº 1.207.197 - RS 2001/0028141-3; REsp 1280866, REsp

1238411).

No tocante à verba honorária, deve ser reconhecida a sucumbência recíproca, em razão da ocorrência de

prescrição em relação à parcela substancial do pedido. Isso porque o reajuste de 28,86% possui como termo final a
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edição da Medida Provisória nº 2.131/28-12-2000, sendo a demanda proposta em 13.04.2004.

Por fim, entendo perfeitamente aplicável à espécie os ditames do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Referido artigo, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema

recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, através

de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior e, ainda, em seu parágrafo 1º-A, faculta, desde logo, dar provimento a recurso, nas mesmas

hipóteses acima apontadas.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PARCIAL PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, a fim de fixar os juros de mora nos termos da

fundamentação, bem como reconhecer a ocorrência de sucumbência recíproca.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00026 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001416-13.2011.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recursos de apelação interpostos pela União Federal (Fazenda Nacional) e por JOSÉ NILSON DE

PAULA E OUTRO contra sentença que julgou parcialmente procedente o pedido movido em face daquela, no

sentido de ser declarada a inexigibilidade da contribuição a cargo do produtor rural pessoa física, prevista no

artigo 25, incisos I e II da Lei 8.212/91, com a redação dada pelas Leis nºs 8.540/92 e 9.528/97, e alterações da

Lei nº 10.256/2001.

A sentença reconheceu a inexigibilidade da exação prevista no art. 25, I e II, da Lei 8.212/91, apenas com a

redação dada pelas Leis nºs 8.540/92 e 9.528/97, e tão somente em relação ao autor JOSÉ NILSON DE PAULA,

determinando fosse observada a prescrição quinquenal. Porém, em relação à autora JANES MARA SILVESTRE

POSSIDÔNIO, julgou improcedente o pedido, em razão da ausência de comprovação das referidas contribuições

previdenciárias.

A decisão foi submetida ao reexame necessário.

A União Federal alega a constitucionalidade da exação em tela, a partir da Lei 10.256/01, e requer a aplicação da

prescrição qüinqüenal.

Em seu recurso de apelação, a parte autora basicamente requer o julgamento de procedência também para a outra

parte autora, Sra. JANES MARA.

Ofertadas contrarrazões de ambas as partes, subiram os autos a este E. Tribunal.

É O RELATÓRIO.

DECIDO.

Os recursos comportam julgamento na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

A parte autora se insurge contra a contribuição a cargo do produtor rural pessoa física, prevista no artigo 25,

2011.61.06.001416-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : JOSE NILSON DE PAULA e outro

: JANES MARA SILVESTRE POSSIDONIO

ADVOGADO : HERMES WAGNER BETETE SERRANO e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00014161320114036106 4 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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incisos I e II da Lei 8.212/91, com a redação dada pelas Leis nºs 8.540/92 e 9.528/97, e alterações da Lei nº

10.256/2001, sob a alegação de sua inconstitucionalidade.

 

A contribuição do empregador rural pessoa física destina-se ao custeio da seguridade social e ao financiamento

das prestações por acidente do trabalho, tendo como base de cálculo a receita bruta proveniente da

comercialização da produção rural.

 

A tese levantada na petição inicial já foi acolhida pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que, por ocasião do

julgamento do RE 363852/MG, Relator Ministro MARCO AURÉLIO, concluiu pela inconstitucionalidade da

exigência nas redações decorrentes das Leis nº 8540/92 e nº 9528/97, verbis:

 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE -

CONCLUSÃO. Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria

de fundo do extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina -

José Carlos Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS -

PRODUTORES RURAIS PESSOAS NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I,

DA CARTA FEDERAL - PERÍODO ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE

INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES - COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI

COMPLEMENTAR. Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente,

presente a venda de bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97.

Aplicação de leis no tempo - considerações. (Tribunal Pleno, DJe-071, divulg. 22/04/2010, public. 23/04/2010)

 

Ao que se infere do voto do Exmo. Ministro Relator, acolhido por unanimidade, as Leis nºs 8540/92 e 9528/97

instituíram nova fonte de custeio, sem o respectivo respaldo constitucional, posto que o artigo 195, inciso I da CF,

na redação anterior à Emenda Constitucional 20/98, autorizava a edição de lei ordinária para a cobrança de

contribuições dos empregadores incidentes sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro e, conforme

assentado no julgado, a receita de comercialização de produção não se confunde com faturamento.

 

Tratando-se, pois, de nova fonte de custeio o veículo normativo adequado seria a lei complementar, o que não foi

observado pelo legislador, no tocante às Leis nºs 8540/92 e 9528/97.

 

Referido entendimento consolidou-se naquela Excelsa Corte que reconheceu a repercussão geral da matéria no RE

596177 RG / RS, de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, verbis:

 

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL PREVIDENCIÁRIA. EMPREGADOR RURAL

PESSOA FÍSICA. INCIDÊNCIA SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO. ART. 25 DA LEI 8.212/91,

NA REDAÇÃO DADA A PARTIR DA LEI 8.540/92. RE 363.852/MG, REL. MIN. MARCO AURÉLIO, QUE

TRATA DA MESMA MATÉRIA E CUJO JULGAMENTO JÁ FOI INICIADO PELO PLENÁRIO. EXISTÊNCIA

DE REPERCUSSÃO GERAL. (DJe-191, divulg. 08/10/2009, public. 09/10/2009, EMENT VOL-02377-07 PP-

01439, LEXSTF v. 31, n. 370, 2009, p. 288-293)

 

Somente a partir da Emenda Constitucional 20/98 veio a autorização para a criação de contribuições sociais, por

lei, incidentes sobre a receita, o faturamento e o lucro dos contribuintes.

 

Conclui-se, deste modo, que a exigência contida no artigo 25, I, da Lei 8212/91, com a redação da Lei 10.256, de

09/07/2001, não se reveste dos vícios apontados, verbis:

 

Art. 25. A contribuição do empregador rural pessoa física, em substituição à contribuição de que tratam os i

ncisos I e II do art. 22, e a do segurado especial, referidos, respectivamente, na alínea a do inciso V e no inciso

VII do art. 12 desta Lei, destinada à Seguridade Social, é de: 

I - 2% da receita bruta proveniente da comercialização da sua produção; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de

10/12/97)

II - 0,1% da receita bruta proveniente da comercialização da sua produção para financiamento das prestações

por acidente do trabalho. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
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É que a Emenda Constitucional 20/98 ampliou a hipótese de incidência das contribuições à seguridade social,

permitindo-a sobre a "receita", não havendo mais que se falar em nova fonte de custeio da seguridade social em

relação à Lei 10.256/2001. Por conseguinte, mostra-se adequado o veículo normativo utilizado, qual seja, a lei

ordinária.

 

Também não se verifica a ocorrência de bitributação, dado que a contribuição do empregador rural pessoa física

substituiu a contribuição destinada à seguridade social incidente sobre a folha de salários (artigo 22, incisos I e II

da Lei 8.212/91), a que se obrigava o produtor rural pessoa física, na condição de empregador. Ademais, o autor

não está obrigado ao recolhimento da COFINS, sendo irrelevante que a contribuição rural incida sobre idêntica

base de cálculo.

 

Deste modo, é devida a contribuição do empregador rural pessoa física somente a partir da fluência do prazo

nonagesimal da publicação da Lei nº 10.251, de 10/07/2001 (em 09/10/2001), conforme expresso em seu artigo 5º.

Nesse sentido, os seguintes precedentes deste E. Tribunal: APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME

NECESSÁRIO - 711969, Relator Desembargador Federal LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, e-DJF3

Judicial 1 de 28/02/2012; AMS 339486 (Apelação Cível nº 0001115-53.2012.4.03.6002/MS), Relator Juiz Federal

Convocado RUBENS CALIXTO, D.J.de 6/12/2012); APELREEX 1767601, Primeira Turma, Relator

Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI, e-DJF3 Judicial 1 de 10/12/2012.

 

Resta, pois, aferir se o autor faz jus à restituição dos valores recolhidos indevidamente até 08/10/2001 (último dia

do prazo nonagesimal) à vista do prazo prescricional relativo aos tributos sujeitos ao lançamento por

homologação.

 

O parágrafo 4º do artigo 150 do CTN estabelece que, não havendo prazo previsto em lei para a homologação, ela

se opera em cinco anos contados da ocorrência do fato gerador. Os artigos 174 e 142 do CTN, por sua vez,

estabelecem que o termo inicial do prazo prescricional se dá com a constituição definitiva do crédito, o qual se

reputa constituído com o lançamento.

 

Nestes termos, o E. STJ, por ocasião do julgamento dos Embargos de Divergência em RESP n.º 435.835/SC

(2003/0037960-2), firmou entendimento fixando o prazo prescricional para os tributos cujo lançamento se dá por

homologação em cinco anos contados da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos contados da

homologação tácita. 

 

O mesmo entendimento aplicava-se à prescrição das ações de repetição de indébitos. Posteriormente, nessa

matéria, foi editada a Lei Complementar 118/2005 dispondo, em seu artigo 3º, que o prazo prescricional de cinco

anos contaria a partir do recolhimento antecipado e não mais da homologação expressa ou tácita, ressaltando em

seu artigo 4º, que pela natureza interpretativa da norma (artigo 106, inciso I do CTN), se aplicaria a fatos

pretéritos.

 

O Superior Tribunal de Justiça, na Sessão de Direito Público de 27/04/2005, sedimentou o posicionamento de que

as alterações trazidas pela Lei Complementar nº 118 de 09/02/2005 aplicam-se às ações ajuizadas posteriormente

ao prazo de cento e vinte dias (vacatio legis) da publicação da referida Lei Complementar (EREsp 327.043/DF,

Rel. Min. João Otávio de Noronha), portanto depois de 9 de junho de 2005, afastando apenas os efeitos retroativos

nela previstos, por ofender os princípios constitucionais da autonomia e independência dos poderes (artigo 2º),

bem como do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada (artigo 5º, XXXVI).

 

Esse entendimento foi novamente modificado pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA por ocasião do

julgamento da Argüição de Inconstitucionalidade nos Embargos de Divergência em Recurso Especial nº

644.736/PE, no qual ficou decidido que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo

de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem início, não na data do recolhimento do tributo, mas na data da

homologação expressa ou tácita do lançamento, resgatando, assim, o que fora decidido anteriormente (tese dos

cinco mais cinco).

 

Nos termos da mencionada decisão, o preceito do artigo 3º da LC 118/2005 possui caráter modificativo e não

apenas interpretativo, de modo que só poderá ter eficácia sobre fatos que venham a ocorrer a partir de sua

vigência. Ressaltou-se, ainda, que o artigo 4º, segunda parte, da LC 118/2005, ao determinar a aplicação retroativa
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do artigo 3º, ofendeu aos princípios constitucionais da autonomia e independência dos Poderes e da garantia do

direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada.

 

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 566.621, sob o regime de repercussão geral, definiu a

questão do termo "a quo" para o prazo prescricional da ação de repetição de indébito relativa a tributos sujeitos ao

lançamento por homologação fixando-o em cinco anos, que se aplica a todas as ações ajuizadas a partir da

vacatio legis da Lei Complementar 118/2005, ou seja, de 9 de junho de 2005.

 

Confira-se, a propósito, a ementa:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC

118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a

lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do

seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC

118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo

de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente

interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de

violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se

submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação

retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei

nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a

aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de

nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção

da confiança e de garantia do acesso à Justiça. Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se,

no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a

vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O

prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário. Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05,

considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da

vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos

recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido. 

 

Portanto, às ações ajuizadas anteriormente a entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005, aplica-se o

entendimento até então consagrado no Superior Tribunal de Justiça, segundo o qual o prazo prescricional para

restituição dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação ocorre em cinco anos contados da ocorrência do

fato gerador, acrescidos de mais cinco anos contados da homologação tácita - tese dos "cinco mais cinco"

(Embargos de Divergência em RESP n.º 435.835/SC - 2003/0037960-2) e, às ações ajuizadas após 09 de junho de

2005, aplica-se o prazo prescricional quinquenal.

 

No caso em apreço, considerando a propositura da ação somente em 15.02.2011 e o direito à repetição de valores

apenas nos cinco anos anteriores ao ajuizamento, nos termos do julgado do E. Supremo Tribunal Federal, a

pretensão veiculada nestes autos encontra-se totalmente fulminada pela prescrição.

 

Nestes termos, considerada a inversão do ônus de sucumbência, resta sem objeto o recurso de apelação interposto

pela parte autora.

 

Diante de todo o exposto, dou parcial provimento ao recurso da União Federal e à remessa oficial, para

reconhecer a incidência da prescrição qüinqüenal, com fulcro no § 1º-A, do mesmo dispositivo legal, pois, neste

tocante, a decisão recorrida está em manifesta oposição à jurisprudência dominante daquelas Cortes. Diante da

inversão do ônus da sucumbência, reconheço a perda de objeto do recurso de apelação da parte autora.

Publique-se e Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 23 de julho de 2013.

ELIANA MARCELO

Juíza Federal Convocada

 

 

00027 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008811-32.2002.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

Fls. 94-101: Dê-se vista à parte contrária, para que possa exercer o direito à ampla defesa e ao contraditório, no

prazo de cinco (05) dias.

Após, tornem conclusos.

 

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23662/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0002716-34.2012.4.03.6119/SP

 

 

 

2002.03.99.008811-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : GLORIA MARIA JORGE VALENTIM

ADVOGADO : LUIZ ARNALDO ALVES DE LIMA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

INTERESSADO : CAMILO DE JESUS VALENTIM -ME

: CAMILO DE JESUS VALENTIM

ADVOGADO : LUIZ ARNALDO ALVES DE LIMA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00.00.00054-9 2 Vr ITAPIRA/SP

2012.61.19.002716-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : GEORGE JOZEF LEVENSWAARD reu preso

ADVOGADO : ERICA DE OLIVEIRA HARTMANN e outro

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

: VALERIA CURI DE AGUIAR E SILVA

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00027163420124036119 5 Vr GUARULHOS/SP
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DESPACHO

Proceda a Subsecretaria da Quinta Turma o desentranhamento das petições de fls. 323/340 e fls. 341/358,

devolvendo-as ao seu subscritor, por se tratarem de objeto estranho a estes autos.

Int.

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0000419-33.2010.4.03.6181/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se a defesa para que comprove o regresso do apelante ao território nacional, no prazo de 05 (cinco) dias.

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0004932-49.1999.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 745/764: considerando a documentação trazida pela defesa, oficie-se à Secretaria da Receita Federal do Brasil

a fim de que informe a situação atualizada do débito fiscal referente à empresa TRANSPORTES GUARIGLIA

LTDA., CNPJ nº 96.289.749/0001-70, DEBCAD nº 32.454.086-8, de propriedade do acusado, observado o

constante nos ofícios de fls. 687 e 689/690.

 

Outrossim, fica desde logo adiado o julgamento da apelação interposta pela defesa, designado para o próximo dia

29/07/2013, até a resposta da Receita Federal e posterior manifestação ministerial.

 

Anote-se. Intimem-se.

2010.61.81.000419-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : SUN YUE

ADVOGADO : LADISAEL BERNARDO

APELADO : Justica Publica

EXCLUIDO : QINGWEI FENG (desmembramento)

: YAN WENYUAN (desmembramento)

No. ORIG. : 00004193320104036181 10P Vr SAO PAULO/SP

1999.61.10.004932-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : RENATO TADEU SANTOS GUARIGLIA

ADVOGADO : LAZARO PAULO ESCANHOELA JUNIOR

APELADO : OS MESMOS
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São Paulo, 25 de julho de 2013.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00004 EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO CRIMINAL Nº 0000146-80.2013.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de exceção de suspeição arguida por MARCOS ALVES PINTAR em face do MM. Juiz Federal Adenir

Pereira da Silva para processar e julgar feito em trâmite perante a 1ª Vara Federal de São José do Rio Preto - SP,

consistente no mandado de segurança nº 00008176-41.2012.4.03.6106, impetrado pelo Excipiente em causa

própria.

 

Aduz o Excipiente a parcialidade do Excepto na condução da sobredita ação mandamental, alegando, em síntese,

que o magistrado "não pode atuar no processos principal, vez que inimigo capital da parte".

 

O Juiz Federal Excepto manifestou-se às fls. 63/63vº de modo a rejeitar a exceção e remetendo os autos para

julgamento nesta E. Corte.

 

A Procuradoria Regional da República opina pela rejeição da exceção de suspeição (fls. 104/106).

 

Cumpre decidir.

 

A exceção de suspeição deve ser rejeitada liminarmente, pois manifestamente improcedente, conforme exegese do

§ 2º, do artigo 100 do Código de Processo Penal, verbis:

 

"Art. 100. (...).

§ 2º Se a suspeição for de manifesta improcedência, o juiz ou relator a rejeitará liminarmente."

 

Como se observa dos autos, não há quaisquer indícios de que o Juiz Excepto seja inimigo capital do excipiente, de

modo a agir com parcialidade, tratando-se as alegações expostas de meras ilações sem nenhum supedâneo

probatório, não havendo qualquer indicativo capaz de ocasionar sua suspeição.

 

Ademais, o Excepto em sua manifestação (fls. 63/63vº) negou nutrir qualquer sentimento de inimizade capital em

relação ao excipiente, cabendo, assim, a este o ônus de provar o alegado, o que não restou comprovado nos autos,

pois não comprovou a ocorrência de qualquer fato concreto que embasasse suas alegações. Alegações estas

genéricas e subjetivas acerca da parcialidade do Magistrado, não sugerindo sua atuação de forma parcial.

 

Nesse sentido, é de se colacionar os seguintes precedentes jurisprudenciais:

 

"PROCESSO PENAL. EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO. REPRESENTAÇÃO CRIMINAL OFERECIDA CONTRA O

JUIZ RECUSADO. INIMIZADE CAPITAL. 

2013.61.06.000146-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

EXCIPIENTE : MARCOS ALVES PINTAR

ADVOGADO : MARCOS ALVES PINTAR e outro

EXCEPTO : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO JOSE DO RIO PRETO

No. ORIG. : 00001468020134036106 1 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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- Divergência entre o excipiente e o juiz recusado sobre tema jurídico posto à discussão, vindo a gerar

Representação Criminal, ressalte-se, arquivada, não é suficiente para caracterizar inimizade capital. -

Informando o excepto que possui isenção de ânimo para julgar, deixando de corresponder à malevolência, e

inexistindo elementos bastantes a comprovar a animosidade, não se afasta o magistrado da presidência do

processo. 

- Exceção de suspeição improcedente."

(EXCSUSP 00735162920034030000, DESEMBARGADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA, TRF3 -

ORGÃO ESPECIAL, DJU DATA:06/01/2004 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

"PROCESSO PENAL. EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO. INIMIZADE CAPITAL. AMIZADE ÍNTIMA 

1. Não demonstração de inimizade capital. Arrolamento, apenas, de fatos que, segundo o excipiente, causaram

raiva e inveja ao excepto. 

2. Não caracterização de amizade íntima entre o juiz e outro juiz, tido como vítima no processo.

3. Exceção de suspeição improcedente."

(EXSUSP 200636000106713, DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO, TRF1 - TERCEIRA TURMA,

DJ DATA:12/01/2007 PAGINA:18.)

 

Assim, é de se notar que a presente exceção de suspeição é fruto do inconformismo do Excipiente em face de

decisão prolatada pelo Excepto, a qual indeferiu liminar pleiteada nos bojo do mandado de segurança nº

00008176-41.2012.4.03.6106 (fls. 61/61vº), sendo certo que diante do alegado, existindo a suposta inimizade

capital entre as partes, deveria ter o excipiente aduzido o quanto aqui alegado no momento da distribuição do feito

original e não aguardar a decisão que lhe foi desfavorável. Conduta esta que demonstra que o manejo da presente

exceção tem o nítido caráter de impugnar a decisão que lhe foi desfavorável.

 

D'outro giro, o fato de ter o Excepto proferido decisões que foram desfavoráveis ao Excipiente, também não têm o

condão de induzir a sua suspeição, não afetando, assim, sua independência e imparcialidade.

 

Desse modo, a exceção de suspeição é de manifesta improcedência, pois ausentes quaisquer elementos probatórios

que indiquem a suspeição do MM. Juiz Federal Adenir Pereira da Silva, para processar e julgar feito em trâmite

perante a 1ª Vara Federal de São José do Rio Preto - SP.

 

Diante do exposto, rejeito liminarmente a exceção de suspeição, nos termos do artigo 100, §2º, do Código de

Processo Penal.

 

Intimem-se.

 

Após o decurso de prazo, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

 

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 7ª TURMA 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23670/2013 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0059431-67.2005.4.03.0000/SP

 
2005.03.00.059431-0/SP
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DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS contra r. decisão

proferida pelo MM. Juízo "a quo", que não acolheu a alegação de erro material no valor dos honorários

advocatícios fixados na sentença prolatada nos embargos à execução. 

O Exmo. Desembargador Federal Walter do Amaral proferiu decisão deferindo a antecipação dos efeitos da tutela

recursal, para determinar a ratificação do erro material contido na sentença dos embargos, atribuindo à verba

honorária o valor de R$ 285,21.

Conforme verificado por meio de consulta realizada no sistema processual informatizado do Tribunal de Justiça

do Estado de São Paulo, a execução foi julgada extinta, nos termos do art. 794, I, do CPC, o que evidencia a perda

do objeto do presente recurso.

Pelo exposto, julgo prejudicado o presente Agravo de Instrumento, nos termos do artigo 33, XII, do Regimento

Interno desta Corte.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Int.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

 

 

00002 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0009064-39.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial, em ação ordinária, da r. sentença que julgou procedente o pedido para conceder à

parte autora a aposentadoria por invalidez a partir da data da realização do laudo médico pericial (15.02.2011). Os

atrasados deverão ser corrigidos monetariamente e acrescidos e juros de 1% ao mês. Condenou o INSS em

honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre as parcelas vencidas até a data da sentença.

Honorários periciais fixados em R$ 232,80. Sem custas. Determinou a imediata implantação do benefício.

 

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE ALFREDO GEMENTE SANCHES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : MARIA ROZA DE CAMARGO

ADVOGADO : GEOVANE DOS SANTOS FURTADO

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE ITAPEVA SP

No. ORIG. : 00.00.00097-3 2 Vr ITAPEVA/SP

2010.61.19.009064-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

PARTE AUTORA : VILMA DOS SANTOS SOUZA

ADVOGADO : FRANCISCO CARLOS NOBRE MACHADO

SUCEDIDO : JOSE BATISTA COSTA SOUZA falecido

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALEXANDRE SUSSUMU IKEDA FALEIROS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00090643920104036119 1 Vr GUARULHOS/SP
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Por força da remessa oficial, subiram os autos a esta Corte.

 

Sobreveio informação do óbito da parte autora em 30.08.2011 (fls. 263) e pedido de habilitação nos autos da

viúva, Vilma dos Santos Sousa, o que foi deferido às fls. 275/276. 

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso "se a decisão recorrida

estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior."

 

De início, não conheço da remessa oficial, vez que aplicável o disposto no § 2º do art. 475 do Codex Adjetivo

Civil - dispensa do reexame necessário, por se tratar de direito controvertido inferior ao limite previsto no citado

dispositivo legal (60 salários-mínimos).

 

Com efeito, considerando o valor da renda mensal inicial do benefício, a data da realização do laudo médico

pericial (15.02.2011) e da prolação da sentença (08.08.2012), verifico que a condenação referente ao pagamento

do benefício de auxílio doença não ultrapassa os 60 salários-mínimos.

 

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NÃO CONHEÇO da remessa oficial (art.

475, § 2º do CPC).

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

 

 

00003 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026395-24.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2011.03.00.026395-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

AGRAVANTE : IDERALDO ANTONIO MEDEIROS

ADVOGADO : LUIS ROBERTO OLIMPIO

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IZAURA APARECIDA NOGUEIRA DE GOUVEIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE ARARAS SP

No. ORIG. : 06.00.00100-2 3 Vr ARARAS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     658/1394



 

Vistos, etc.

Trata-se de agravo legal interposto por Ideraldo Antonio Medeiros contra a r. decisão que, nos termos do art. 557

do CPC, negou seguimento ao agravo de instrumento. 

A ação ajuizada pelo ora agravante perante o Juízo de Direito da 3ª Vara da Comarca de Araras foi julgada

procedente, em 13.03.2009, para condenar o INSS à concessão do auxílio-doença ao autor, desde a alta médica. A

antecipação dos efeitos da tutela foi deferida para determinar a imediata implantação do benefício, com

reavaliações a cada sessenta dias. 

Tendo cessado o auxílio-doença por decisão administrativa, em 21.12.2010, requereu o autor perante a 3ª Vara da

Comarca de Araras o seu restabelecimento, o que foi indeferido pelo julgador, sob o fundamento de que o

benefício foi concedido em caráter precário, devendo eventual revogação administrativa ser objeto de ação

autônoma.

A referida decisão deu ensejo à interposição do presente agravo de instrumento, ao qual foi negado seguimento,

nos termos da decisão proferida pelo Exmo. Juiz Convocado Carlos Francisco (fls. 90/91). 

Ocorre que, em seguida, o agravante ajuizou demanda perante a 1ª Vara Cível de Araras postulando o

restabelecimento do auxílio-doença. O pedido de antecipação da tutela foi indeferido sob o fundamento de que o

autor já tinha o direito reconhecido em ação ajuizada perante a 3ª Vara Cível da Comarca de Araras, bastando,

portanto, a execução do julgado naquela sede.

Inconformado, interpôs o AI nº 2012.03.00.005549-9, de minha relatoria, nos autos do qual foi deferida

parcialmente a antecipação dos efeitos da tutela recursal, para determinar a apreciação do pedido de

restabelecimento do auxílio-doença pelo MM. Juízo da 1ª Vara Cível da Comarca de Araras, o que evidencia a

perda do objeto do presente recurso, uma vez que a pretensão de restabelecimento do benefício está sendo

apreciada na via adequada, qual seja, uma nova ação.

Pelo exposto, julgo prejudicado o presente Agravo de Instrumento, nos termos do artigo 33, XII, do Regimento

Interno desta Corte.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

Int. 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0035089-79.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Joelma Neves de Aquino Carvalho contra a r. decisão proferida

pelo MM. Juízo a quo.

Conforme verificado por meio de consulta realizada no sistema processual informatizado do Tribunal de Justiça

do Estado de São Paulo, foi proferida sentença nos autos principais, o que evidencia a perda do objeto do presente

recurso.

Pelo exposto, julgo prejudicado o presente Agravo de Instrumento, nos termos do artigo 33, XII, do Regimento

Interno desta Corte.

2011.03.00.035089-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

AGRAVANTE : JOELMA NEVES DE AQUINO CARVALHO

ADVOGADO : EDER WAGNER GONÇALVES

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE SALTO SP

No. ORIG. : 09.00.00140-9 1 Vr SALTO/SP
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Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Int.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

 

 

00005 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0003160-04.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial, em ação ordinária, da r. sentença que julgou procedente o pedido para conceder à

parte autora o auxílio doença a partir do dia subseqüente ao da alta médica. Os atrasados deverão ser corrigidos

monetariamente e acrescidos e juros. Condenou o INSS em honorários advocatícios fixados em 15% (quinze por

cento) sobre as parcelas vencidas até a data da sentença. Houve concessão de tutela antecipada.

 

Por força da remessa oficial, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso "se a decisão recorrida

estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior."

 

De início, não conheço da remessa oficial, vez que aplicável o disposto no § 2º do art. 475 do Codex Adjetivo

Civil - dispensa do reexame necessário, por se tratar de direito controvertido inferior ao limite previsto no citado

dispositivo legal (60 salários-mínimos).

 

Com efeito, considerando o valor da renda mensal inicial do benefício da parte autora (fls. 207), a data do

ajuizamento da ação (05.11.2007) e da prolação da sentença (10.02.2010), verifico que a condenação referente ao

pagamento do benefício de auxílio doença não ultrapassa os 60 salários-mínimos.

 

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NÃO CONHEÇO da remessa oficial (art.

475, § 2º do CPC).

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

2011.03.99.003160-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

PARTE AUTORA : CELSO LUIS DE ALMEIDA

ADVOGADO : RAPHAEL LOPES RIBEIRO

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL MENDONCA MARQUES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE SANTA BARBARA D OESTE SP

No. ORIG. : 07.00.00325-6 2 Vr SANTA BARBARA D OESTE/SP
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P.I.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

 

 

00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014575-37.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Da análise dos autos, verifico que o agravante não colacionou aos autos a certidão de intimação da decisão

agravada, impossibilitando a análise da tempestividade do recurso.

Assim sendo, não tendo o recorrente observado o disposto no artigo 525, I, do CPC, nego seguimento ao presente

Agravo de Instrumento, por ser manifestamente inadmissível, de acordo com o disposto no artigo 557, caput, do

referido diploma legal.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

  

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1715/2013 

 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AC Nº 0002762-46.2005.4.03.6126/SP

 

 

 

2013.03.00.014575-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

AGRAVANTE : SERGIO LUIZ CONDURU MENDES

ADVOGADO : CIBELE HADDAD BARROS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00027723520134036183 22 Vr SAO PAULO/SP

2005.61.26.002762-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : EUCLIDES GIMENEZ ZANCANARO

ADVOGADO : VANESSA CRISTINA MARTINS

CODINOME : EUCLIDES GIMENES ZANCANARO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA CAMILA COSTA DE PAIVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

PETIÇÃO : EDE 2013159833

EMBGTE : EUCLIDES GIMENEZ ZANCANARO
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos, etc.

Fls. 186/187 - Trata-se de embargos de declaração opostos por Euclides Gimenez Zancanaro em face da decisão

proferida por este Relator às fls. 183/183v que, a teor do art. 262, §2º, do Regimento Interno desta Eg. Corte, não

foi conhecido os embargos de declaração opostos pela parte autora.

Em síntese, alega o embargante que a r. decisão foi contraditória, vez que a intimação ocorreu em 24 de maio

(Doc. Anexo), o prazo fatal ocorreria em 03 de junho, sendo que o protocolo do recurso deu-se em 28 de maio,

sendo presente o pressuposto de admissibilidade recursal.

Feito breve relato, decido.

Os embargos de declaração somente são cabíveis, a teor do art. 535 do CPC, quando houver na decisão

obscuridade, contradição ou omissão. 

Sem razão o embargante.

O inteiro teor do v. acórdão de fls. 178, foi disponibilizado em 15.05.2013, considerada a sua publicação em

16.05.2013, conforme PUBLICAÇÕES JUDICIAIS I - TRF.

A publicação anexada pela parte autora de fl. 188 de 24.05.2013, trata-se da Ata da Sessão realizada em

06.05.2013, PUBLICAÇÕES JUDICIAIS II - TRF, não se referindo a publicação do v. acórdão em si..

Assim, pretende o embargante ou rediscutir matéria já decidida, o que denota o caráter infringente dos presentes

embargos, ou, a título de prequestionamento, que este relator responda, articuladamente, a quesitos ora

formulados.

In casu, não verifico a presença dos requisitos legais, a justificar o acolhimento dos presentes embargos de

declaração.

Pelo exposto, rejeito os presentes embargos de declaração, mantendo integralmente a decisão de fls. 183/183v. 

Após as formalidades legais, remetam-se os autos à vara de origem.

P.I.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003309-12.2005.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

 

 

Vistos.

 

 

 

2005.61.83.003309-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : FRANCILEI BAITALA DE OLIVEIRA

ADVOGADO : LUCIANE GRAVE DE AQUINO e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LAURA DE SOUZA CAMPOS MARINHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 5 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00033091220054036183 5V Vr SAO PAULO/SP
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Trata-se de remessa oficial e apelações de sentença que julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados

em ação previdenciária reconhecendo como especiais os períodos de 14.11.1977 a 20.10.1983 e 01.06.1989 a

05.03.1997, que deverá ser convertido para comum pelo coeficiente de 1,40, bem como o período comum

21.10.1983 a 02.05.1984. Sucumbência recíproca, sendo os honorários advocatícios arbitrados em 5% sobre o

valor da causa.

O INSS, pugna pela reforma da sentença ao argumento de que não restou comprovada a exposição habitual do

autor a agentes considerados nocivos à saúde, sendo imprescindível a apresentação de laudo pericial para a

aferição do agente ruído. Requer a fixação do termo inicial do benefício a partir da data do ajuizamento da ação,

isenção das custas processuais e juros de mora incidentes à taxa de 6% (seis por cento) ao ano.

O autor, por sua vez, recorre da sentença, pugnando pelo reconhecimento do período de 01.08.1969 a 31.10.1977,

em que laborou atividade rural juntamente com seus pais, bem como especiais os períodos de 21.10.1983 a

02.05.1984 e 14.05.1984 a 08.05.1989.

 

Com contra-razões, os autos subiram a esta E.Corte.

 

Após breve relatório, passo a decidir.

 

Objetiva o autor o reconhecimento de atividade rural no período de 01.08.1969 a 31.10.1977, em regime de

economia familiar, para fins de concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A jurisprudência do E. STJ já se firmou no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção

de benefício previdenciário.

 

Para tanto, o autor apresentou nos autos, como início de prova material, certificados de freqüência em cursos de

treinamento básico para empresários rurais, de bovinocultura (1976), declaração do Sindicato dos Trabalhadores

Rurais de Limeira, não homologada e referente ao período almejado, recibos de recolhimento do INCRA de

propriedade rural em nome do pai do autor, dos anos de 1967/1980, certidões expedidas pelo Serviço Registral de

Piraí do Sul/PR, referentes à compra e venda de imóveis rurais por Francisco Sutil de Oliveira, genitor do

requerente, onde ele vem qualificado como lavrador, com transcrições datadas de 07.06.1960, 30.08.1962,

07.06.1962, 07,06.1962, 20.06.1974 (fl. 34/58).

 

Entretanto, o autor deixou de produzir prova testemunhal para complementação do início de prova material

apresentado, o qual, por si só, não é o bastante para ensejar a convicção quanto ao labor campesino apontado, de

vez que em tais documentos não há elementos suficientes que demonstrem de forma plena que o requerente

trabalhou em tais circunstâncias por todo o período almejado.

 

Desse modo, diante da fragilidade e insuficiência da prova apresentada nos autos, e considerando que o autor

deixou de protestar pela oitiva de testemunhas, resta inviabilizado o reconhecimento da atividade rural em regime

de economia familiar.

PREVIDENCIÁRIO. SALÁRIO-MATERNIDADE. FRAGILIDADE DO CONJUNTO PROBATÓRIO. ÔNUS

DA SUCUMBÊNCIA.

 I - Ainda que existente início de prova material, mediante a fragilidade da prova carreada para os autos, não

há como conceder o benefício de salário maternidade para a autora, uma vez que necessária a comprovação da

atividade rural no período imediatamente anterior ao nascimento, ainda que de forma descontínua, o que não

restou comprovado nos presentes autos. 

II - Não há condenação da autora aos ônus da sucumbência, pois o E. STF já decidiu que a aplicação do

disposto nos art. 11 e 12 da Lei nº 1.060/50 torna a sentença um título judicial condicional (STF, RE

313.348/RS, Min. Sepúlveda Pertence). 

III - Apelação do réu provida.

(TRF 3ª Região; 10ª Turma; Relator Des. Fed. Sergio Nascimento; AC 882115; DJU 14/03/2005)

 

No que tange à atividade especial, a jurisprudência pacificou-se no sentido de que a legislação aplicável para sua

caracterização é a vigente no período em que a atividade a ser avaliada foi efetivamente exercida, devendo,
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portanto, no caso em tela, ser levada em consideração a disciplina estabelecida pelos Decretos n. 53.831/64 e

83.080/79, até 05.03.1997 e, após, pelo Decreto n. 2.172/97, sendo irrelevante que o segurado não tenha

completado o tempo mínimo de serviço para se aposentar à época em que foi editada a Lei nº 9.032/95, como a

seguir se verifica.

 

O art. 58 da Lei n. 8.213/91 dispunha, em sua redação original:

 

Art. 58. A relação de atividades profissionais prejudiciais à saúde ou à integridade física será objeto de lei

específica.

 

Com a edição da Medida Provisória nº 1.523/96 o dispositivo legal supra transcrito passou a ter a redação abaixo

transcrita, com a inclusão dos parágrafos 1º, 2º, 3º e 4º:

 

Art. 58. A relação dos agentes nocivos químicos, físicos e biológicos ou associação de agentes prejudiciais à

saúde ou à integridade física considerados para fins de concessão da aposentadoria especial de que trata o

artigo anterior será definida pelo Poder Executivo.

§ 1º a comprovação da efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos será feita mediante formulário, na

forma estabelecida pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, emitido pela empresa ou seu preposto,

com base em laudo técnico de condições ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou

engenheiro de segurança do trabalho.

(...)

 

Ocorre que, em se tratando de matéria reservada à lei, tal decreto somente teve eficácia a partir da edição da Lei n.

9.528, de 10.12.1997, razão pela qual apenas para atividades exercidas a partir de então é exigível a apresentação

de laudo técnico. Neste sentido, confira-se a jurisprudência:

 

PREVIDENCIÁRIO - RECURSO ESPECIAL - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO -

CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM - POSSIBILIDADE - LEI 8.213/91 -

LEI 9.032/95 - LAUDO PERICIAL INEXIGÍVEL - LEI 9.528/97.

(...)

- A Lei nº 9.032/95 que deu nova redação ao art. 57 da Lei 8.213/91 acrescentando seu § 5º, permitiu a

conversão do tempo de serviço especial em comum para efeito de aposentadoria especial. Em se tratando de

atividade que expõe o obreiro a agentes agressivos, o tempo de serviço trabalhado pode ser convertido em

tempo especial, para fins previdenciários.

- A necessidade de comprovação da atividade insalubre através de laudo pericial, foi exigida após o advento da

Lei 9.528, de 10.12.97, que convalidando os atos praticados com base na Medida Provisória nº 1.523, de

11.10.96, alterou o § 1º, do art. 58, da Lei 8.213/91, passando a exigir a comprovação da efetiva exposição do

segurado aos agentes nocivos, mediante formulário, na forma estabelecida pelo INSS, emitido pela empresa ou

seu preposto, com base em laudo técnico das condições ambientais do trabalho, expedido por médico do

trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho. Tendo a mencionada lei caráter restritivo ao exercício do

direito, não pode ser aplicada à situações pretéritas, portanto no caso em exame, como a atividade especial foi

exercida anteriormente, ou seja, de 17.11.75 a 19.11.82, não está sujeita à restrição legal.

- Precedentes desta Corte.

- Recurso conhecido, mas desprovido.

(STJ; Resp 436661/SC; 5ª Turma; Rel. Min. Jorge Scartezzini; julg. 28.04.2004; DJ 02.08.2004, pág. 482).

 

Nessa esteira, consideram-se especiais as atividades desenvolvidas até 10.12.1997, mesmo sem a apresentação de

laudo técnico, pois em razão da legislação de regência a ser considerada até então, bastava a apresentação dos

informativos SB-40, DSS-8030 ou CTPS, exceto para o agente nocivo ruído, por depender de aferição técnica.

 

Ressalto que os Decretos n. 53.831/64 e 83.080/79 vigeram de forma simultânea, não havendo revogação daquela

legislação por esta, de forma que, verificando-se divergência entre as duas normas, deverá prevalecer aquela mais

favorável ao segurado.

 

O Decreto n. 2.172, de 05.03.1997, que revogou os dois outros decretos anteriormente citados, passou a

considerar o nível de ruído superior 90 decibéis como prejudicial à saúde.
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Por tais razões, até ser editado o Decreto n. 2.172, de 05.03.1997, considerava-se a exposição a ruído superior a 80

dB como agente nocivo à saúde.

 

Todavia, com o Decreto n. 4.882, de 18.11.2003, houve nova redução do nível máximo de ruído tolerável, uma

vez que por tal decreto esse nível voltou a ser de 85 dB (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação

aos itens 2.01, 3.01 e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n.

3.048/99).

 

Nesse sentido, o seguinte julgado:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE

TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. EXPOSIÇÃO AO AGENTE FÍSICO RUÍDO. LIMITE

MÍNIMO 80 dB ATÉ 05/03/1997. POSSIBILIDADE. 

1. O art. 292 do Decreto n.º 611/92 classificou como especiais as atividades constantes dos anexos dos Decretos

n.os 53.831/64 e 83.080/79. Havendo colisão entre preceitos constantes nos dois diplomas normativos, deve

prevalecer aquele mais favorável ao trabalhador, em face do caráter social do direito previdenciário e da

observância do princípio in dubio pro misero. 

2. Deve prevalecer, pois, o comando do Decreto n.º 53.831/64, que fixou em 80 dB o limite mínimo de

exposição ao ruído, para estabelecer o caráter nocivo da atividade exercida. Precedente da Terceira Seção. 3. A

própria Autarquia Previdenciária reconheceu o índice acima, em relação ao período anterior à edição do

Decreto n.º 2.172/97, consoante norma inserta no art. 173, inciso I, da Instrução Normativa INSS/DC n.º 57,

de 10 de outubro de 2001 (D.O.U. de 11/10/2001). 

4. Embargos de divergência acolhidos.

(STJ; 3ª Seção; LAURITA VAZ; Relatora Ministra Laurita Vaz; DJ de 20/02/2006) 

 

PREVIDENCIÁRIO. RECONHECIMENTO DE ATIVIDADE ESPECIAL. TERMO FINAL.

INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI N. 9.711/1998. DIREITO ADQUIRIDO. COMPROVAÇÃO

DE SALUBRIDADE DA ATIVIDADE DESENVOLVIDA. LAUDO PERICIAL E USO EQUIPAMENTO DE

PROTEÇÃO INDIVIDUAL. DESCONSTITUIÇÃO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ. 

1. A partir do julgamento do REsp n. 956.110/SP, a Quinta Turma, em alteração de posicionamento, assentou

a compreensão de que, exercida a atividade em condições especiais, ainda que posteriores a maio de 1998, ao

segurado assiste o direito à conversão do tempo de serviço especial em comum, para fins de aposentadoria. 

2. Impossibilidade de descaraterizar a salubridade da atividade reconhecida pelo Tribunal de origem por meio

da análise da prova pericial. 

3. No que tange ao uso do EPI - Equipamento de Proteção Individual, esta Corte já decidiu que não há

condições de chegar-se à conclusão de que o aludido equipamento afasta, ou não, a situação de insalubridade

sem revolver o conjunto fático-probatório amealhado ao feito. (Súmula n. 7). 

4. Recurso especial improvido.

(STJ; 5ª Turma; RESP - 1108945; Relator Ministro Jorge Mussi; DJE 03/08/2009)

 

Ressalto que é assente o entendimento de que o uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a

natureza especial da atividade a ser considerada, uma vez que tal tipo de equipamento não elimina os agentes

nocivos à saúde que atingem o segurado em seu ambiente de trabalho, mas somente reduz seus efeitos.

 

Assim, devem ser tidos por insalubres os períodos de 04.11.1977 a 31.07.1980, 01.08.1980 a 20.12.1980,

21.12.1980 a 20.10.1983 e de 14.05.1984 a 08.05.1989 (DSS-8030 e laudos técnicos de fl. 63/74 e 84/86), em

virtude da sujeição a ruído de intensidade superior a 80 decibéis.

 

Já o período de 21.10.1983 a 02.05.1984 não pode ser considerado insalubre, uma vez que a sujeição ao agente

insalubre ruído não ultrapassou o limite de 80 decibéis, consoante documentos de fl. 75/78.

 

Desse modo, somando-se os períodos ora convertidos, com aqueles incontroversos, o autor não atinge tempo

mínimo suficiente a ensejar a concessão de aposentadoria proporcional por tempo de serviço, tampouco por contar

com idade mínima para tanto (tabela de contagem de tempo de serviço e carência em anexo). 

 

Por outro lado, considerando o disposto no artigo 462 do Código de Processo Civil, bem como o fato de que o

autor continuou a desenvolver suas atividades laborais até maio de 2013, consoante CNIS em anexo, constata-se
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que ele atingiu 35 anos de tempo de serviço em 01.06.2008 (tabela em anexo), possibilitando-lhe a concessão da

aposentadoria integral por tempo de contribuição.

 

Para melhor ilustração, transcrevo: 

 

Art. 462 - Se, depois da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir

no julgamento, caberá ao juiz tomá-lo em consideração, de ofício ou a requerimento da parte, no momento de

proferir a sentença.

 

A propósito, colaciono:

 

PREVIDENCIÁRIO. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO RURAL SEM REGISTRO. INÍCIO

DE PROVA MATERIAL. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. INSUFICIÊNCIA DE

RECOLHIMENTOS. NÃO CUMPRIMENTO DA CARÊNCIA. 

- O artigo 55, § 3º, da Lei n° 8.213/91 exige início de prova material para a comprovação de tempo de serviço,

para fins previdenciários, sendo insuficiente a produção de prova testemunhal, por si só, inválida para a

comprovação do tempo de serviço almejado. 

- A lei previdenciária, ao exigir início razoável de prova material, não viola a legislação processual em vigor,

pois o artigo 400 do Código de Processo Civil preceitua ser sempre válida a prova testemunhal, desde que a lei

não disponha de forma diversa. 

- Início de prova material suficiente, corroborada por prova testemunhal, para a comprovação de atividade

rural no período de 01.01.1968 a 31.10.1989. 

- Período trabalhado na lavoura, com e sem registro profissional, perfazendo um total de 29 anos, 02 meses e

28 dias, como efetivamente trabalhados pelo autor, até a data da citação, nos termos do pedido, insuficiente

para a concessão do benefício. 

- O tempo de serviço posterior à citação deve ser computado. Fato modificativo determinante no resultado da

lide. Artigo 462 do Código de Processo Civil. 

- A atividade rural desempenhada em data anterior a novembro de 1991 pode ser considerada para averbação

do tempo de serviço, sem necessidade de recolhimento de contribuições previdenciárias, exceto para fins de

carência. 

- Com relação ao período de carência, conforme estabelece o artigo 25, inciso II, da LBPS, os segurados

inscritos na Previdência Social até 24.07.91, data da publicação da Lei n° 8.213/91, devem observar o

regramento disposto no artigo 142, que leva em consideração o ano de implementação das condições

necessárias para a obtenção do benefício. 

(...) 

- Apelação a que se dá parcial provimento para reformar parcialmente a sentença e reconhecer o exercício de

atividade rural, sem registro em CTPS, apenas no período de 01.01.1968 a 31.10.1989, para fins

previdenciários, observando-se o parágrafo 2º, do artigo 55 c.c. artigo 39, incisos I e II, da Lei nº 8.213/91, e

fixar a sucumbência recíproca.

 

Insta ressaltar que o art. 201, §7º, inciso I, da Constituição da República de 1988, com redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20/98, garante o direito à aposentadoria integral, independentemente de idade mínima, àquele

que completou 35 anos de tempo de serviço.

 

O termo inicial do benefício deve ser fixado a partir de 01.06.2013, nos termos do artigo 53 c.c. artigo 49, inciso I,

letra "a", ambos da Lei nº 8.213/91:

 

Art. 49.A aposentadoria por idade será devida: 

I - ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até essa data ou até 90 (noventa) dias depois dela;

ou 

b) da data do requerimento, quando não houver desligamento do emprego ou quando for requerida após o

prazo previsto na alínea "a"; 

II - para os demais segurados, da data da entrada do requerimento.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o
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INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

 

No que tange aos honorários advocatícios, em observância ao art. 20, parágrafo 3º, do Código de Processo Civil e

a Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma firmou o entendimento no sentido de que os

honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data

da prolação da sentença, de primeiro grau, ainda que improcedente ou anulada.

 

O réu é isento de custas e despesas processuais.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial e à

apelação do réu e dou parcial provimento à apelação do autor para, com fulcro no artigo 462 do Código de

Processo Civil, conceder-lhe aposentadoria por tempo de serviço integral, a partir de 01.06.2013, na forma acima

fundamentada. Consectários legais consoante acima explicitado.

 

Decorrido in albis o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004542-08.2006.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Vistos, etc.

Fls. 168/174 - Trata-se de agravo legal interposto pelo INSS em face da r. decisão proferida pelo Exmo.

Desembargador Federal Walter do Amaral às fls. 163/165 que, a teor do art. 557, do CPC, deu provimento à

apelação da parte autora, para restabelecer a multa fixada, no monte de 1/10 do valor do salário mínimo por dia de

atraso, a contar do decurso de 30 dias até a data da efetiva implantação do benefício.

 

A r. sentença recorrida afastou as astreintes antes fixada e declarou extinta a execução.

2006.03.99.004542-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA MADALENA DE SALES FELIPPE (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : FRANCISCO CARLOS AVANCO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RENATO URBANO LEITE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 05.00.00025-5 4 Vr ATIBAIA/SP
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Em síntese, alega o agravante que a multa imposta não pode ter como parâmetro o salário mínimo nacional, o que

afronta o disposto no art. 7º, IV, da CF. Alega, ainda, ser a multa exorbitante, vez que ultrapassa os valores já

pagos por meio de RPV, incluindo os honorários advocatícios, ou seja, a multa é superior ao principal, requerendo

assim, o afastamento da multa, sob pena de enriquecimento sem causa. Subsidiariamente, requer a redução da

multa, para 1/30 do valor diário do benefício.

Feito breve relato, decido.

Com parcial razão o agravante.

A multa prevista no art. 461, §4º, do CPC serve de amparo ao cumprimento de determinação judicial, sendo

determinado pelo magistrado fixando-a de forma razoável e compatível com a obrigação, que pode ser revista ou

mesmo modificada.

Nesse sentido:

"PROCESSUAL CIVIL. MULTA. AÇÃO INDENIZATÓRIA. FIXAÇÃO DE MULTA COMINATÓRIA.

EXECUÇÃO DE SENTENÇA. ALTERAÇÃO DA MULTA POR VALOR FIXO. ART. 644, PARÁGRAFO ÚNICO,

DO CPC SEM A ALTERAÇÃO DA LEI Nº 10.444/2002. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL.

I - Para revisar a convicção do magistrado que na execução de sentença modificou a imposição da multa

cominatória buscando afastar o enriquecimento ilícito dos autores em face da inviabilidade do retorno ao status

quo ante do ato expropriatório, faz-se impositivo o reexame do conjunto probatório, o que é insusceptível no

âmbito do recurso especial.

II - "A elevação ou redução da multa aplicada na fase executória depende de avaliação do juiz, seu livre

convencimento e dos aspectos fáticos constantes dos autos" (REsp nº 237.006/SP, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ

de 01/12/2003).

III - Agravo regimental improvido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA; Classe: AGRESP - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL - 542682; Processo: 200300940767/DF; Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA; Data da decisão:

07/03/2006; DJ 27/03/2006; PÁGINA:158; Relator: FRANCISCO FALCÃO)

E:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - PREVIDENCIÁRIO - PENSÃO POR MORTE - SEPARAÇÃO DE FATO -

ANTECIPAÇÃO DE TUTELA - IRREVERSIBILIDADE - COMINAÇÃO DE MULTA DIÁRIA - MODIFICAÇÃO

DO PRAZO PARA CUMPRIMENTO E VALOR.

- No que tange ao perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, este deve ser apreciado em vista do

conflito de valores no caso concreto, sob pena de a regra do parágrafo 2º do artigo 273 do Código de Processo

Civil tornar inaplicável o caput do mesmo dispositivo. Dessa forma, se evidenciados os pressupostos do artigo

273 do Código de Processo Civil, a tutela antecipada deve ser deferida.

- A dependência econômica do cônjuge é presumida. Essa presunção, porém, será relativa nas hipóteses de

separação de fato, ante a possibilidade de o INSS demonstrar, no caso concreto, a ausência de circunstância que

autorizaria o deferimento da pensão alimentícia do Direito de Família, a saber, a necessidade econômica.

- 'In casu', embora a agravada estivesse separada de fato à época do óbito do segurado, o INSS não apresentou

qualquer elemento de prova passível de infirmar a presunção de dependência econômica. Outrossim, o caráter

alimentar do benefício justifica a urgência da medida em favor da parte agravada.

-Tratando-se de obrigação de fazer, ainda que contra o INSS, é possível fixar multa diária por eventual atraso no

cumprimento da obrigação.

- Por outro lado, a imposição de multa cominatória para o cumprimento de obrigação de fazer tem por finalidade

desestimular a inércia do devedor ou sua recalcitrância, no entanto, não pode servir ao enriquecimento sem

causa. Ademais, deve-se levar em conta as circunstâncias do caso, não podendo ser fixado prazo exíguo para

cumprimento da obrigação de fazer.

- Agravo de instrumento parcialmente provido."

(TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO; Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 189758; Processo:

200303000612697/SP; Órgão Julgador: SÉTIMA TURMA; Data da decisão: 10/09/2007; DJU:04/10/2007;

PÁGINA: 381; Relator: DES. FED. EVA REGINA)

"PREVIDÊNCIA SOCIAL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO NA VIGÊNCIA DA

LEI Nº 11.187/05. PROCESSAMENTO NA FORMA DE INSTRUMENTO. PRESENÇA DOS REQUISITOS DO

ARTIGO 527, II, DO CPC. OBRIGAÇÃO DE FAZER. MULTA COMINATÓRIA. ART. 461, § 4º DO CPC.

EXECUÇÃO. CLÁUSULA "REBUS SIC STANTIBUS".

(...)

II - A imposição de multa como meio coercitivo indireto no cumprimento de obrigação de fazer encontra amparo

no § 4º do artigo 461 do Código de Processo Civil, que inovou no ordenamento processual ao conferir ao

magistrado tal faculdade visando assegurar o cumprimento de ordem expedida e garantir a efetividade do

provimento inibitório. Orientam a dosimetria da multa cominatória os critérios da proporcionalidade entre o seu

valor e a restrição dela emergente como fator cogente no cumprimento da tutela inibitória, além de sua
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adequação e necessidade como meio executivo.

III - O § 6º do artigo 461 do Código de Processo Civil, ao conferir poderes ao Juiz de revisão da multa

cominatória, instituiu a regra da manutenção da proporcionalidade entre o quantum da multa diária e o

período da mora verificada, visando preservar a sua finalidade inibitória, e é inspirada na cláusula rebus sic

stantibus, de maneira que a execução da multa somente é admitida como forma de superar a inércia no

cumprimento da decisão judicial, sem almejar o enriquecimento da parte contrária.(g.n.)

IV - Com a alteração da decisão administrativa objeto do recurso administrativo, é imperativa a conclusão pela

perda de objeto do recurso e a conseqüente superação do comando proferido na liminar concedida, daí que não

há falar-se em mora do ente público no cumprimento da ordem judicial.

V - Agravo de instrumento improvido."

(TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO; Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 287097; Processo:

200603001169877/SP; Órgão Julgador: NONA TURMA; Data da decisão: 25/06/2007; DJU DATA:26/07/2007;

PÁGINA: 327; Relator: DES. FED. MARISA SANTOS)

"CONSTITUCIONAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA. AGRAVO RETIDO. PRELIMINAR.

TUTELA ANTECIPADA. INOCORRÊNCIA. REQUISITOS LEGAIS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

REDUÇÃO DA MULTA . IMPLANTAÇÃO DO BENEFÍCIO .

I - Ante o disposto no parágrafo 1º, do art. 523 do Código de Processo Civil, não se conhece do agravo retido se

a parte não requerer expressamente, nas razões ou na resposta da apelação, sua apreciação pelo Tribunal.

II - Perfeitamente possível a concessão de tutela antecipada em questões envolvendo a Fazenda Pública, desde

que não haja a necessidade de expedição de precatório.

III - O reexame necessário configura pressuposto da executoriedade da sentença em caráter definitivo, não

restando atingido pela precariedade que cerca o deferimento de tutela antecipatória para imediata implantação

do benefício.

IV - Como a autora é portadora de deficiência e não tem condições de prover seu próprio sustento, ou tê-lo

provido por sua família, impõe-se a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição

da República, observado o disposto nos artigos n. 42, 47 e 48 do Decreto n. 6.214/07.

V - Devem ser excluídas do cálculo dos honorários advocatícios as prestações vincendas, ou seja, serão

consideradas as prestações vencidas entre o início da inadimplência até a data em que foi proferida a r. sentença

recorrida (Súmula 111 do E. Superior Tribunal de Justiça, em sua nova redação).

VI - O benefício deve ser implantado de imediato, tendo em vista o artigo 461 do Código de Processo Civil.

VII - No que concerne à multa diária imposta à entidade autárquica (um salário mínimo por dia de atraso),

impõe-se a sua redução para 1/30 do valor do benefício em discussão, pois ante o princípio da razoabilidade,

não se justifica que o beneficiário receba um valor maior a título de multa do que a título de prestações em

atraso.(g.n.)

VIII - Agravo retido de fl. 69/70 não conhecido. Preliminar argüida pelo INSS rejeitada. Apelação do réu

parcialmente provida. multa diária reduzida de ofício" 

(TRF, 3ª Região, 10ª Turma, AC n.º 2007.03.99.017951-9/SP, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 06.05.2008,

v.u., DJF3 21.05.2008). (g.n)

 

Inafastável condenação da multa, vez que da data em que o INSS foi intimado em 22.06.2007 e a data em que

implantou o benefício em 07.03.2008, ultrapassou em muito a determinação judicial, o que deve incidir a

penalidade sob pena inócua a previsão do art. 461, do CPC.

Porém, o valor da multa pode ultrapassar o principal, bem como, para que não se configure enriquecimento sem

causa da parte autora, reduzo a multa aplicada para 1/30 do valor do benefício, por dia de atraso, a contar do

decurso de 30 dias (da data da intimação) até a data da efetiva implantação do benefício.

Pelo exposto, reconsidero a r. decisão agravada, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da parte autora, nos

termos da fundamentação.

Após as formalidades legais, remetam-se os autos à vara de origem.

P.I.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

AGRAVO (REGIMENTAL/LEGAL) EM REO Nº 0016824-78.2006.4.03.9999/SP

 

 

 

2006.03.99.016824-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD
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Decisão

Vistos, etc.

Fls. 71/75 - Trata-se de agravo legal interposto pelo INSS em face da r. decisão proferida pelo Exmo. Juiz Federal

Convocado Carlos Francisco às fls. 64/65 que, a teor do art. 557, do CPC, não conheceu o reexame necessário.

A r. sentença julgou procedente o pedido reconhecendo o tempo de atividade rural exercido entre 28.10.1968 a

08.02.1974, determinando a averbação. Honorários advocatícios fixados em R$ 700,00.

Em síntese, requer o conhecimento da remessa oficial, vez que sendo o autor servidor público municipal, sob o

regime estatutário, deve a questão tratar da necessidade de recolhimento das contribuições ou indenização no caso

de contagem recíproca.

Feito breve relato, decido.

Com razão o agravante, vez que nas ações declaratórias, não há condenação de forma se aplicar a exceção prevista

no disposto no §2º do art. 475, do CPC. 

Ademais, transcrevo:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. REEXAME NECESSÁRIO . INTELIGÊNCIA DO § 2º

DO ART. 475 DO CPC, COM A REDAÇÃO DA LEI 10.352/01. 

1. Nos termos do art. 475, § 2º, do CPC, a sentença não está sujeita a reexame necessário quando "a condenação,

ou o direito o direito controvertido, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos".

Considera-se "valor certo", para esse efeito, o que decorre de uma sentença líquida, tal como prevê o art. 459 e

seu parágrafo, combinado com o art. 286 do CPC. 

2. Os pressupostos normativos para a dispensa do reexame têm natureza estritamente econômica e são aferidos,

não pelos elementos da demanda (petição inicial ou valor da causa), e sim pelos que decorrem da sentença que a

julga. 

3. A norma do art. 475, § 2º, é incompatível com sentenças sobre relações litigiosas sem natureza econômica,

com sentenças declaratórias e com sentenças constitutivas ou desconstitutivas insuscetíveis de produzir

condenação de valor certo ou de definir o valor certo do objeto litigioso. 

4. No caso, a ação tem por objeto a averbação de tempo de serviço de atividade rural para fins de aposentadoria,

sendo que a sentença não contém"condenação" e nem define o valor do objeto litigioso. 

5. Embargos de divergência providos."

(Embargos de Divergência em Recurso Especial n.º 600.596/RS, Corte Especial, STF, Ministro Relator Teori

Albino Zavascki, unânime, DJe 23.11.2009)

Passo analisar o mérito.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

O tempo de serviço do segurado trabalhador rural exercido antes da data de início de vigência da Lei n.º

8.213/1991, é de ser computado e averbado, independentemente do recolhimento das contribuições a ele

correspondentes, conforme artigo 55 da Lei 8.213/91, mas não pressupõe a dispensa dos respectivos

recolhimentos para efeito de carência e contagem recíproca, nos termos dos artigos 94 e 96, ambos do mesmo

diploma legal.

 

A comprovação do tempo de serviço, mesmo que anterior à perda da qualidade de segurado, nos termos do § 3º do

art. 55 da Lei n.º 8.213/1991, apenas produz efeito quando baseada em início de prova material, não sendo

PARTE AUTORA : RAMIRO DELFINO ALVES

ADVOGADO : JANA LÚCIA DAMATO (Int.Pessoal)

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO HENRIQUE ASSAF GUERRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE PIRAJU SP

PETIÇÃO : AG 2010232835

RECTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

No. ORIG. : 04.00.00083-8 2 Vr PIRAJU/SP
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admitida a prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito.

 

Colaciono abaixo artigos pertinentes ao deslinde da questão:

"Art. 26.Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

 III - os benefícios concedidos na forma do inciso I do art. 39, aos segurados especiais referidos no inciso VII do

art. 11 desta Lei;

Art. 39.Para os segurados especiais, referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, fica garantida a concessão:

I - de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxílio-doença, de auxílio-reclusão ou de pensão, no valor de

1 (um) salário mínimo, desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que de forma descontínua, no

período, imediatamente anterior ao requerimento do benefício, igual ao número de meses correspondentes à

carência do benefício requerido; ou

II - dos benefícios especificados nesta Lei, observados os critérios e a forma de cálculo estabelecidos, desde que

contribuam facultativamente para a Previdência Social, na forma estipulada no Plano de Custeio da Seguridade

Social. 

(...)

Art.55.O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

(...)

§ 2ºO tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§3ºA comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

No tocante à efetiva comprovação do exercício de atividade rural, o Superior Tribunal de Justiça considera não ser

imprescindível que a prova material abranja todo o período de carência previsto no art. 142 da Lei de Benefícios,

desde que a prova testemunhal demonstre sua solidez, permitindo sua vinculação ao tempo de carência. Tal

solução, conhecida como "pro misero", se dá em virtude da precariedade dos registros de vínculos trabalhistas nas

áreas rurais, prática ainda comum em tempo s recentes e bastante disseminada em outras épocas. 

 

Observo que o início de prova material nada mais é que coletânea de documentos - ou mesmo um único

documento - que contenha fatos ou indícios a respeito do alegado pela parte, embora não possua informações a

respeito de todo o alegado. Conforme entende a jurisprudência, a documentação oferecida é hábil em constituir o

início de prova material que embase demanda por Aposentadoria Rural por Idade caso colabore para a formação

da presunção de que a parte autora, por si mesma ou por meio de documentação de cônjuge, exerceu ao longo de

sua história laboral exclusiva ou majoritariamente atividades de natureza rural, mesmo que de forma descontínua.

Semelhante entendimento é baseado no princípio "in dubio pro misero", e sua aplicação na espécie se dá em

virtude da precariedade dos registros de vínculos trabalhistas nas áreas rurais, prática ainda comum em tempo s

recentes e bastante disseminada em outras épocas. Naturalmente, quanto mais significativa e representativa se

mostrar a documentação carreada aos autos, maior eficácia probatória possuirá, além de menos dependente de

robusta prova testemunhal para que sejam preenchidas suas lacunas.

No presente caso, a parte autora nascida em 17.03.1949 (fls. 09 e 79), carreou aos autos, a título de início de prova

material, cópia da CTPS (fls. 09/10) no cargo de trabalhador rural, na Fazenda Taboleiro, município de Piraju-SP,

no período de 28.10.1968 a 27.06.1977, porém requer seu reconhecimento até 08.02.1974.

Quanto à prova testemunhal, pacificado no C. Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que apenas esta não

basta para a comprovação da atividade rural, requerendo a existência de início de prova material, conforme

entendimento cristalizado na Súmula 149, que assim dispõe: "A prova exclusivamente testemunhal não basta à

comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção do benefício previdenciário". Em suma, a prova

testemunhal deve corroborar a prova material, não a substituindo. No caso em tela, surge esta em apoio à

pretensão, inequívoca em robustecer o início de prova material ao confirmar, sob compromisso e inquirição do

juiz singular, o desempenho de atividades rurais pela parte autora. 

Além do mais, a r. sentença apreciou o conteúdo probatório da presente ação, concluindo em prol do alegado,

segundo o livre convencimento motivado.

O reconhecimento do exercício de atividade rural no período anterior à Lei 8.213/91 não requer o recolhimento de

contribuições, não se prestando, todavia, para efeitos de carência (art. 55, § 2º, do diploma legal). 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     671/1394



Sendo o autor servidor público municipal, no regime estatutário e caso requeira a contagem recíproca, deverá

haver a correspondente indenização, a teor do que dispõem os artigos 94, caput e dispositivos, e 96, inciso IV, da

referida lei.

A verba honorária fixada em primeiro grau deve ser mantida, eis que se encontra em harmonia com os princípios

da razoabilidade e da proporcionalidade.

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92

Pelo exposto, reconsidero a r. decisão agravada, e DOU PARCIAL provimento à remessa oficial, determinando o

reconhecimento e averbação do período requerido na inicial (28.10.1968 a 08.02.1974), feita a ressalva quanto a

sua utilização para efeitos de carência ou contagem recíproca, conforme fundamentado.

Após as formalidades legais, remetam-se os autos à vara de origem.

P.I.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039318-63.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Reconsidero a decisão de fl. 70/72, a teor das razões expostas à fl. 83/85.

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido formulado na ação previdenciária, através da

qual o autor objetiva a concessão de aposentadoria por tempo de contribuição, mediante a averbação de tempo de

serviço rural, no período de 09.07.1964 a 28.02.1989. O autor foi condenado no pagamento das custas, despesas

processuais e honorários advocatícios arbitrados em R$ 350,00 (trezentos e cinqüenta reais), observado o artigo

12 da Lei nº 1.060/50.

 

A parte autora, por sua vez, recorre da sentença, postulando pelo direito de utilizar o período rural para fins de

contagem recíproca e carência objetivando a concessão de aposentadoria por tempo de contribuição,

independentemente do recolhimento das respectivas contribuições. Aduz que o conjunto probatório apresentados

nos autos demonstrou eficazmente o seu efetivo labor no campo.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

Objetiva o autor a averbação de tempo de serviço rural no período de 09.07.1964 a 28.02.1989, para fins de

contagem recíproca e período de carência e conseqüente concessão de aposentadoria integral por tempo de

contribuição.

 

A jurisprudência do E. STJ já se firmou no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção

de benefício previdenciário.

2008.03.99.039318-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : ANTENOR DE CARVALHO

ADVOGADO : ARNALDO JOSE POCO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANE MENDONCA CRIVELINI

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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Para tanto, o autor apresentou nos autos, como início de prova material, certidão de casamento (lavrado em

23.01.1978 - fl. 11), em que está qualificado como lavrador, escritura de venda e compra do imóvel rural onde

alega ter trabalhado (fl. 16/17), fichas escolares fichas escolares referentes aos anos de 1966 a 1969, onde seu

genitor está qualificado como lavrador (fl. 18/21), certificado de dispensa de incorporação, expedido em

18.08.1971, constando a profissão de lavrador (fl. 22), certidão expedida pela Secretaria de Estado dos Negócios

da Fazenda - Delegacia Regional Tributária de Araçatuba - Posto Fiscal de Birigui, declarando registro em nome

do autor como produtor rural, na propriedade denominada Sítio Onohara, com início de atividade em 30.09.1970 e

cancelamento em 02.09.1983, cópia de Exibição de Documentos para fins de Habilitação como Motorista,

expedida pelo 158º CIRETRAN - Bilac/SP e requerimento de nomeação de médico para realização de exame de

sanidade, nos quais o autor qualificou-se como lavrador (fl. 24/25), do mesmo modo constando na certidão de

nascimento de seu filho (13.11.1980), e notas fiscais de produto rural em nome do autor (fl. 27/28).

 

Por outro lado, as testemunhas ouvidas em Juízo (fl. 46/51) foram uníssonas em afirmar que conhecem o autor há

muitos anos, sendo que ele trabalhava junto com os pais na Fazenda Onohara, na lavoura de café, onde

permaneceu até ir para a Fazenda Poliana. Afirmaram, ainda que o autor trabalhava durante o dia e estudava à

noite.

 

A referida questão está pacificada no âmbito do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, conforme aresto assim

ementado, que a seguir transcrevo:

PREVIDENCIÁRIO. TRABALHADOR RURAL. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO PARA

FINS DE AVERBAÇÃO. MEIOS DE PROVA. DOCUMENTOS IDÔNEOS.

1. Para reconhecimento do tempo de serviço rural , exige a lei início razoável de prova material,

complementada por prova testemunhal (art. 55, § 3º, Lei nº 8.213/91).

2. Título de eleitor e o certificado de reservista, indicativos da profissão de lavrador, são documentos idôneos e

servem como razoável início de prova material do exercício de atividade rural . 

3. Apelação e remessa oficial providas, em parte.

(TRF - 1ª Região, 1ª Turma; AC - 01000167217, PI/199901000167217; Relator: Desemb. Aloisio Palmeira

Lima; v.u., j. em 18/05/1999, DJ 31/07/2000, Pág. 23).

 

Pertine dizer que é sedimentado o entendimento de que os documentos apresentados para comprovação de tempo

rural não precisa referir-se a todo o interregno que se pretende comprovar, constituindo em início de prova

material e não prova plena, podendo, assim, ser complementado por depoimentos testemunhais. Confira-se:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR

TEMPO DE SERVIÇO INTEGRAL, MEDIANTE A JUNÇÃO DO TEMPO DE SERVIÇO RURAL COM O

URBANO. ATIVIDADE RURÍCOLA. INÍCIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADO POR PROVA

TESTEMUNHAL. RECONHECIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 

1. Para efeito de reconhecimento do tempo de serviço urbano ou rural, não há exigência legal de que o

documento apresentado abranja todo o período que se quer ver comprovado, devendo o início de prova

material ser contemporâneo aos fatos alegados e referir-se, pelo menos, a uma fração daquele período, desde

que prova testemunhal amplie-lhe a eficácia probatória.

2. Agravo regimental desprovido.

(STJ; 5ª Turma; AGRESP - 1141458; Relatora Ministra Laurita Vaz; DJE 22/03/2010)

 

Dessa forma, restou devidamente comprovado o labor rural do autor no período pretendido, independentemente

do recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias, exceto para fins de carência, a teor do artigo 55, 2º,

da Lei nº 8.213/91.

 

Nessa linha, somando-se o período rural ora reconhecido e aqueles incontroversos perante a Autarquia, o autor

totalizou mais de 45 anos de tempo de serviço, havendo cumprido, inclusive a carência exigida pela lei, fazendo

jus à aposentadoria por tempo de contribuição.

 

Insta ressaltar que o art. 201, §7º, inciso I, da Constituição da República de 1988, com redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20/98, garante o direito à aposentadoria integral, independentemente de idade mínima, àquele

que completou 35 anos de tempo de serviço.
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Destarte, o autor faz jus ao beneficio de aposentadoria integral por tempo de serviço, vez que cumpriu os

requisitos à aposentação, após o advento da E.C. nº20/98 e da Lei 9.876/99.

 

O termo inicial do benefício deverá ser fixado a partir da data da citação (11.01.2008 - fl. 33 verso).

No que tange aos honorários advocatícios, em observância ao art. 20, parágrafo 3º, do Código de Processo Civil e

a Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma firmou o entendimento no sentido de que os

honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data

da prolação da sentença, de primeiro grau, ainda que improcedente ou anulada.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do autor

para conceder-lhe aposentadoria por tempo de contribuição a partir de 11.01.2008 (data da citação), na forma

acima fundamentada. Consectários legais de acordo com o acima explicitado.

Decorrido in albis o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 20 de maio de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005058-02.2008.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário e apelação do INSS em ação de concessão de benefício previdenciário cuja

sentença foi de procedência para restabelecer o auxílio-doença da autora, a partir da cessação administrativa do

benefício, ocorrida em 17/07/2007, em valores corrigidos monetariamente e acrescidos de juros de mora de 1% ao

mês, desde a cessação do benefício. Concedeu a antecipação da tutela e fixou os honorários advocatícios em 10%

2008.61.05.005058-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA PAULA FERREIRA SERRA SPECIE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELIANA DE LIMA CUSTODIO

ADVOGADO : LUCIANA MARA VALLINI COSTA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP
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sobre o valor das parcelas devidas até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ. Custas na forma da lei.

 

O INSS insurge-se, inicialmente, contra a antecipação dos efeitos da tutela. Também alega que a autora não possui

os requisitos necessários à concessão do benefício, vez que apresenta incapacidade laboral apenas parcial e pouca

idade. Subsidiariamente, caso mantida a concessão, requer a fixação do termo inicial do benefício na data da

juntada do laudo pericial aos autos. Requer, ainda, que os juros de mora incidam somente a partir da citação.

 

Com contrarrazões da autora, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

De início, não conheço da remessa oficial, vez que aplicável o disposto no § 2º do art. 475 do Codex Adjetivo

Civil - dispensa do reexame necessário, por se tratar de direito controvertido inferior ao limite previsto no citado

dispositivo legal (60 salários-mínimos).

 

Acerca do requerimento para suspensão dos efeitos da tutela, anoto que, conforme o art. 273, caput do CPC, o juiz

poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,

desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação.

 

Destarte, cabível a antecipação da tutela após análise da instrução probatória, verificados os requisitos ensejadores

para a implantação do benefício, in casu, urgência da prestação jurisdicional ante a constatação da fragilidade

física na qual se encontrava a autora, impossibilitada de exercer atividades laborais à época, sendo de rigor a

manutenção do julgado neste mister.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, a qualidade de segurada da autora e o cumprimento da carência restaram comprovados e não

foram impugnados em sede recursal.

 

O laudo pericial de fls. 156/163 constatou que a autora apresenta quadro "compatível com transtorno bipolar,

episódio atual depressivo leve", concluindo pela incapacidade "parcial e temporária". 

 

Em que pese o laudo médico ter constatado a incapacidade apenas parcial da autora, cumpre ressaltar que o artigo

436 do Código de Processo Civil dispõe que o julgador não está adstrito ao laudo pericial, podendo, segundo sua

livre convicção, decidir de maneira diversa.
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Considerando que a autora apresenta "discreta polarização do humor para depressão, com comprometimento

parcial do pragmatismo" (item 1.2- fl. 160), conforme esclarecido pelo perito, verifico que ela não pode, ao

menos temporariamente, exercer quaisquer atividades laborais em razão de seu quadro de saúde.

 

Portanto, em que pesem as alegações do INSS, estão presentes os requisitos legais necessários à concessão de

auxílio-doença.

 

Mantido o termo inicial a partir da cessação administrativa do benefício, vez que o perito constatou que a autora

está incapacitada "desde janeiro de 2007", conforme resposta ao quesito 8 - fl. 163.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NÃO CONHEÇO o Reexame

Necessário, a teor do artigo 475, § 2º, do CPC e DOU PARCIAL PROVIMENTO à Apelação do INSS para

fixar os consectários legais nos termos da fundamentação.

 

Às fls. 201, a autarquia noticia a implantação do benefício, em cumprimento à ordem.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

PI

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0058659-14.2008.4.03.6301/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício previdenciário cuja sentença foi de procedência para

conceder auxílio-doença a partir de 02/04/2007 data fixada na perícia como início da incapacidade. Sentença

submetida à remessa oficial.

Honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor das prestações vencidas até a prolação da sentença, a teor

da Súmula 111 do C. STJ.

Apela o INSS (fls. 126/128) requerendo a reforma da r. sentença alegando que a autora não preenche os requisitos

para a concessão do benefício, se insurgindo, ainda, contra o termo inicial e juros.

Com contrarrazões (fls. 134/136), subiram os autos a este E. Tribunal.

2008.63.01.058659-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WILSON HARUAKI MATSUOKA JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : PATRICIA ALVES FERREIRA

ADVOGADO : MARIO SERGIO MURANO DA SILVA e outro

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 2 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00586591420084036301 2V Vr SAO PAULO/SP
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É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão da aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e art. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91;a perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia

seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para recolhimento da

contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do final dos prazos fixados nesse art. 15e seus

parágrafos; eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a outorga da benesse,

quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e conseqüentes direitos,

perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, a autora, atualmente com 42 anos, ajuizou a presente demanda ao argumento de ser portadora de

problemas cardíacos que a impedem de trabalhar.

 

Restou comprovada a qualidade de segurada e lapso de carência visto que esteve em gozo de auxílio-doença até

16/03/2007 e o laudo pericial aponta como início da incapacidade 02/04/2007, logo, se tinha direito à cobertura

previdenciária no período, não pode perder a qualidade de segurado enquanto estiver incapacitado para o trabalho.

Sobre isso, os tribunais têm se manifestado favoravelmente à manutenção da condição de segurado em razão de

doença incapacitante.

 

O laudo pericial realizado em 25/09/2009 (fls. 55/62) afirma que a autora apresenta alteração em válvulas

cardíacas decorrentes de doença reumática e obesidade. De acordo com o perito caracteriza situação de

incapacidade total e temporária para exercer trabalho formal, porém, a situação poderá ser revertida com

tratamento cirúrgico, sugerindo afastamento por 12 meses.

 

Destarte, diante do conjunto probatório apresentado e considerando o princípio do livre convencimento motivado,

conclui-se estarem presentes os requisitos legais necessários a fim de conferir à autora auxílio-doença nos termos

da r. sentença.

Mantido o termo inicial visto que o laudo afirma que desde a cessação do auxílio-doença a autora já era portadora

da incapacidade.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.
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Ressalve-se a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à parte autora

após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada por lei (art.

124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Diante do exposto, nos termos do art. 557, 1-A, Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao

apelo do INSS e à remessa oficial para alterar a forma de fixação dos juros, nos termos da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0001650-48.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

2009.03.00.001650-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DIVA MALERBI

AGRAVANTE : LUCIA DI SANTO e outros

: CESIRA GREGORI SALMASO

: ELIZABETH KESPER

: HILDA MASTROROCCO REIS

: ILIDIA PINTO RIBEIRO MARIANO

: IZAURA DA COSTA BRONZIN

: NEUZA BARROSA BRAGA

: JOSEFINA GARCIA FLOSI

: JOSEPHA SODRZEIESKI

: VALDELICE DE MAIO COSTA

: VALENTINA LEONOR CAPARELLI DE GODOY

: LAURA DA COSTA PEREIRA PENHA

: ROSA CESAR DE OLIVEIRA

: AURORA SIGISMUNDO GARDUZI

: BENEDITA AMELIA MEIRE DE SOUZA

: BRANCA PEREIRA BARBOSA

: ADELINA AURORA BARREIRA TORRES

: ALCINDA DE SOUZA BONIFACIO

: ALEXANDRINA CIACCIO

: ALICE CASSIANO LANDMANN

: ILDA DA CONCEICAO PINHEIRO

: ANGELINA RODRIGUES

: ANGELINA SPINELLI BRUNO

: ARETHUSA ROSA CIAMPOLINI

: ARMINDA TIBIRICA OLIVEIRA

: ATTILIO SOARES

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO CAVALLARO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

SUCEDIDO : Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2008.61.00.008600-9 9 Vr SAO PAULO/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por LUCIA DI SANTO e outros contra decisão proferida pelo Juízo

Federal da 9ª Vara Federal de São Paulo/SP, que, em ação ordinária onde se objetiva a complementação de

aposentadorias e pensões de inativos da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A, em fase de execução, excluiu a União

Federal do pólo passivo do feito, por ser parte ilegítima para nele figurar e determinou a imediata remessa do feito

à 4ª Vara de Fazenda Pública da Justiça Estadual de São Paulo, ao fundamento de "o polo passivo deve ser

composto unicamente pela Fazenda do Estado de São Paulo, na qualidade de sucessora das obrigações

concernentes à complementação de aposentadorias e pensões e, em conseqüência, verifico que a presente causa

não se enquadra em nenhuma das hipóteses previstas no art. 109 da Constituição Federal."

Aduzem as agravantes, em síntese, que a extinta FEPASA, em face de quem foi ajuizada a ação em 1995, foi

posteriormente incorporada pela também já extinta RFFSA, que por sua vez veio a ser sucedida pela União

Federal. Alegam, em síntese, que, face ao disposto no art. 2º, da Lei nº 11.483/2007, as obrigações pertinentes à

Rede Ferroviária Federal S/A, inclusive nas ações judiciais em andamento, passaram a ser da União, na qualidade

de sucessora daquela extinta empresa, sendo portanto patente a legitimidade passiva de ambas e a competência da

Justiça Federal para dar prosseguimento à execução.

Requerem a atribuição de efeito suspensivo ao presente recurso e, ao final, o seu provimento, para que seja

reformada a decisão agravada, para que o processo prossiga na Justiça Federal, com o reconhecimento da

legitimidade de parte da União Federal.

Às fls. 189/190 foi indeferido efeito suspensivo pela e. Desembargadora Federal Leide Polo.

Contraminuta às fls. 200/206.

 Decido.

Cabível na espécie o artigo 557 do Código de Processo Civil.

No caso em tela, a ação foi ajuizada contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA em outubro de 1995 na Justiça

Estadual, perante a 4ª Vara da Fazenda Pública de São Paulo/SP, por viúvas-pensionistas de ex-funcionários

daquela empresa com vistas à complementação dos seus proventos (fls. 79/92)

Julgada parcialmente procedente a demanda pelo Juízo Estadual (fls. 93/98), as partes interpuseram apelações, às

quais foi dado provimento ao recurso das autoras e negado provimento à apelação da ré (fls. 99/108).

Na fase de execução, deu-se a sucessão da FEPASA pela Rede Ferroviária Federal - RFFSA, que a incorporou,

conforme o disposto no Decreto nº 2.502, de 18.02.1998, e, tendo sido citada, passou a figurar no pólo passivo da

ação (fls. 157).

Com a edição da Lei nº 11.483, de 31.05.2007, a Rede Ferroviária Federal S/A - RFFSA foi sucedida pela União

Federal, nas ações em que aquela figura como autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada (art. 2º).

O C. Superior Tribunal de Justiça já firmou entendimento no sentido de que, com a extinção da RFFSA e a sua

sucessão pela União Federal, ocorreu o deslocamento da competência para a Justiça Federal nas ações em que a

extinta empresa fosse parte, mesmo estando o processo em fase de execução do julgado. Excepciona-se a lei

processual em homenagem ao artigo 109, I, da Constituição Federal.

Nesse sentido, os seguintes precedentes daquela E. Corte:

"AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETÊNCIA. EMBARGOS À EXECUÇÃO. AÇÃO

REVISIONAL. PENSÃO RECEBIDA DA RFFSA. LEGITIMIDADE DA UNIÃO. ACORDO ENTRE A

UNIÃO E O ESTADO DE SÃO PAULO. PREVALÊNCIA DA LEI FEDERAL N. 11.483/2007.

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. INCIDÊNCIA DO ART. 109, I, DA CF/88 E DA SÚMULA N.

365/STJ.

1. A Lei n. 11.483/2007 estabelece a União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A nos direitos,

obrigações e ações judiciais nos quais a mencionada sociedade de economia mista seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada, ressalvadas, tão somente, as ações relativas aos empregados ativos da RFFSA e

da Ferrovia Paulista S/A, nos termos do art. 17, II, do mencionado diploma legal.

2. Tratando os autos de embargos à execução opostos contra ação revisional de pensão instituída por servidor da

RFFSA, necessário o ingresso da União na lide, nos termos do mencionado diploma legal, não se podendo opor à

legislação federal reguladora do tema contrato firmado entre a União e o Estado de São Paulo.

3. Incidência do art. 109, I, da Constituição Federal e da Súmula n. 365/STJ, para declarar-se a competência da

Justiça Federal.

4. Agravo regimental a que se nega provimento."

(AgRg nos EDcl no CC 111325/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Terceira Seção, j. 08.05.2013, DJe

17.05.2013)

"RECURSO ESPECIAL. SUCESSÃO LEGAL DA RFFSA. INGRESSO DA UNIÃO NO FEITO.

DESLOCAMENTO DA COMPETÊNCIA DO FEITO PARA A JUSTIÇA FEDERAL. COMPETÊNCIA

RATIONE PERSONAE. ART. 109, I, DA CF/88. SÚMULA 365/STJ.

1. O ingresso da União no feito, na qualidade de sucessora da RFFSA, desloca a competência para a Justiça

Federal, nos termos do art. 109, I, da CF/88 (Súmula 365/STJ).
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2. Recurso especial provido."

(REsp 1172926/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Sexta Turma, j. 18.10.2011, DJe 17.11.2011)

"DECISÃO

Conflito de competência em que são partes o Juízo de Direito da 11ª Vara de Fazenda Pública do Estado de São

Paulo, suscitante, e o Juízo Federal da 4ª Vara Previdenciária da Seção Judiciária do Estado de São Paulo e o

Juízo Federal da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo, suscitados, que se declaram incompetentes

para julgar execução de título judicial proferido nos autos de ação ordinária ajuizada por Antônio Cruz Molina

contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA, visando à revisão dos seus proventos de aposentadoria.

A ação foi ajuizada originariamente perante a Justiça Comum Estadual, havendo o Juízo de Direito da 11ª Vara

de Fazenda Pública do Estado de São Paulo declinado da competência para a Justiça Federal em sede de

execução, em razão do oferecimento de embargos de terceiro pela União.

Remetidos os autos, o Juízo Federal Substituto da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo declinou de

sua competência para o Juízo Federal da 4ª Vara Previdenciária da Seção Judiciária do Estado de São Paulo

que, por sua vez, determinou o retorno dos autos ao Juízo de Direito da 11ª Vara de Fazenda Pública do Estado

de São Paulo, que suscitou o presente conflito de competência.

O Ministério Público Federal se manifestou pela competência da Justiça Federal em parecer assim sumariado:

"EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. COMPETÊNCIA, JUÍZO ESTADUAL. JUÍZO FEDERAL. TÍTULO

EXECUTIVO JUDICIAL. 1. O art. 575, II, do CPC estabelece o juízo que decidiu a causa no primeiro grau de

jurisdição como competente para processar e julgar a execução

fundada em título judicial. No entanto, a intervenção da União no feito executivo, como sucessora da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), determina o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art.

109, I, CF/88). 2 - Parecer pelo conhecimento do conflito, para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara

Cível da Seção Judiciária do Estado de São Paulo." (fl. 140).

Tudo visto e examinado, decido.

Cuidam-se de embargos à execução interpostos nos autos da ação ordinária ajuizada por Antônio Cruz Molina

contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA, empresa pública do Estado de São Paulo, que foi extinta ao ser

incorporada, em 1988, à Rede Ferroviária Federal, sociedade de economia mista integrante da Administração

Indireta Federal que, por sua vez, também foi oficialmente extinta por força da MP nº 353, de 22 de janeiro de

2007, convertida na Lei Federal n° 11.483, de 31 de maio de 2007, cujo artigo 2º, inciso I, assim dispunha:

"Art. 2o A partir de 22 de janeiro de 2007:

I - a União sucederá a extinta RFFSA nos direitos, obrigações e ações judiciais em que esta seja autora, ré,

assistente, opoente ou terceira interessada, ressalvadas as ações de que trata o inciso II do caput do art. 17 desta

Lei;"

Dessa forma, a Rede Ferroviária Federal S/A foi sucedida pela União nas ações em que a empresa fosse autora,

ré, assistente, opoente ou terceira interessada, o que faz atrair a competência da Justiça Federal, nos termos do

artigo 109, inciso I, da Constituição Federal:

"Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de

autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça

Eleitoral e à Justiça do Trabalho;"

E tal modificação alcança os feitos em curso, ainda que o processo esteja em fase de execução de sentença

proferida na Justiça Estadual, por se tratar de alteração de regra de competência absoluta, ratione personae, que

constitui exceção ao princípio da perpetuatio jurisdictionis, nos termos do artigo 87 do Código de Processo Civil:

"Art. 87. Determina-se a competência no momento em que a ação é proposta. São irrelevantes as modificações do

estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o órgão judiciário ou alterarem

a competência em razão da matéria ou da hierarquia." (nossos os grifos).

Não é outro o teor do enunciado nº 365, da Súmula deste Superior Tribunal de Justiça:

"A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A (RFFSA) desloca a competência para

a Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo estadual." (Súmula 365, CORTE

ESPECIAL, julgado em 19/11/2008, DJe 26/11/2008)

Neste sentido, colhem-se os seguintes precedentes jurisprudenciais:

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUSTIÇA ESTADUAL E FEDERAL. REDE FERROVIÁRIA

FEDERAL. RFFSA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL EM DECORRÊNCIA DA SUCESSÃO DA

EMPRESA ESTATAL PELA UNIÃO. SÚMULA 365 STJ.

1. A competência da Justiça Federal é prevista no art. 109, I, da Carta Magna de 1988, que assim dispõe: Aos

juízes federais compete processar e julgar: as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública

federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de

acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho;

2. In casu, diante do caráter da sucessão legal ocorrida da RFFSA pela União, inarredável o deslocamento da

competência do feito para a Justiça Federal, ainda que em fase executória. Precedentes deste Colendo Superior
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Tribunal de Justiça: CC 75897 / RJ Relator(a) Ministra DENISE ARRUDA (1126) Órgão Julgador S1 -

PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 27/02/2008 Data da Publicação/Fonte DJe

17/03/2008; CC Nº 95.256 - RJ (2008/0082798-7) RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS

MOURA 26/8/2008; EDcl no CC 90856 Relator(a) Ministra ELIANA CALMON (1114) Órgão Julgador S1 -

PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 11/02/2009 Data da Publicação/Fonte DJe 05/03/2009; CC 75894 / RJ

Relator(a) MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO) (8135) Órgão

Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 26/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 05/05/2008.

3. Inteligência da Súmula 365 do STJ: " A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal

S/A (RFFSA) desloca a competência para a Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo

Estadual" 4. Conflito conhecido para fixar a competência da Justiça Federal." (CC 107.1783/SP, Rel. Ministro

LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/02/2010, DJe 10/03/2010)

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO RESCISÓRIA. REDE FERROVIÁRIA FEDERAL -

RFFSA. UNIÃO. SUCESSORA NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÃO JUDICIAL. COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA FEDERAL DE SEGUNDO GRAU.

1. Debate-se acerca da competência para processar e julgar ação rescisória por meio da qual se busca

desconstituir acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo nos autos de ação ordinária que

tinha como parte ré a Rede Ferroviária Federal S/A - RFFSA, atualmente extinta por força da Lei 11.483, de

31.05.07 (conversão da Medida Provisória 353, de 22.01.07), e que foi sucedida nos direitos, obrigações e ação

judiciais pela União (Lei 11.483/07, art. 2º, I).

2. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE 106.819-DF, Relator o eminente Ministro

Sydney Sanches (DJ de 10.04.87), sob a égide da Constituição anterior, entendeu ser o Tribunal Federal de

Recursos competente para julgar ação proposta pela União, visando, como terceira prejudicada, a rescisão de

acórdão do Tribunal de Justiça do Distrito Federal.

3. O foro legalmente previsto para ação rescisória - o da Justiça Estadual em que foi proferido o julgado

rescindendo - cede sua competência ao foro privilegiado - da Justiça Federal -, surgido posteriormente em razão

de a União ter sucedido a RFFSA na relação processual.

4. O Tribunal Estadual perde a jurisdição, pois, consoante norma de competência prevista constitucionalmente,

compete aos juízes federais processar e julgar as causas em que a União for interessada na condição de autora,

ré, assistente ou oponente, excetuadas hipóteses específicas, não aplicáveis na hipótese (CF/88, art. 109, I).

Como consequência lógica, a competência passa ao Tribunal Regional Federal por ser hierarquicamente

superior.

5. Precedentes, na mesma linha, da Segunda Turma desta Corte de Justiça.

6. Conflito de competência conhecido para declarar competente o Tribunal Regional Federal da 3ª Região, o

suscitante." (CC 108.030/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/02/2010, DJe

18/03/2010)

"PROCESSO CIVIL. SUCESSÃO DA UNIÃO FEDERAL NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÕES JUDICIAIS

EM QUE A REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A SEJA AUTORA, RÉ, ASSISTENTE, OPOENTE OU TERCEIRA

INTERESSADA. Sucedendo a Rede Ferroviária Federal S/A nas "ações em que esta seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada" (Lei nº 11.483/07, art. 2º), a União Federal atrai a competência da Justiça

Federal, ainda que o processo esteja em fase de execução de sentença e que esta tenha sido proferida por Juiz de

Direito. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara de São José dos Campos, SP."

(CC 83281/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 14/11/2007, DJ 10/12/2007 p.

287).

Pelo exposto, com fundamento no artigo 120, parágrafo único, do Código de Processo Civil, conheço do conflito

para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo, o suscitado."

(CC 112272/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, d.27.08.2010, DJ 02/09/2010)

 

"DECISÃO

Trata-se de conflito negativo de competência suscitado pelo Juízo de Direito da 12ª Vara da Fazenda Pública de

São Paulo - SP em oposição ao Juízo Federal da 4ª Vara Cível da Seção Judiciária do Estado de São Paulo, nos

autos da ação ordinária, em fase de execução, proposta por Júlia Gago Bosco e Outros contra a FEPASA -

Ferrovia Paulista S/A, pleiteando a complementação de pensões, nos termos das Leis Estaduais nºs 4.819/58 e

10.410/71.

Na fase de execução do julgado, a Justiça Comum determinou a remessa dos autos à Justiça Federal, ao

entendimento de que cessada estava a sua competência para o processamento do feito, com a conversão da

Medida Provisória nº 353/2007 na Lei nº 11.483/07, que instituiu a União como sucessora da Rede Ferroviária

Federal - RFFSA, incorporadora da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A (fl. 83).

Em sede de agravo de instrumento, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo negou provimento ao recurso,

nos termos do acórdão que ostenta a seguinte ementa:

Processo de execução. Extinção da RFFSA. Sucessão pela União.
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1. Com a intervenção da União no presente recurso, manifestando seu interesse em assumir a parte passiva da

relação processual satisfativa, define-se causa de deslocamento da competência para a Justiça Federal nos

termos do art. 109, I, da CF.

Agravo improvido. (Fl. 87)

Ao receber os autos, o Juízo Federal declinou de sua competência, sob alegação de que a execução do título

judicial compete ao juízo que prolatou a decisão em primeiro grau de jurisdição (fls. 95/96).

O Juízo Estadual, por sua vez, declinou de sua competência e suscitou o presente conflito (fl. 99).

O Ministério Público Federal, em parecer do Subprocurador-Geral da República Antônio Fonseca, manifestou-se

pela declaração de competência da Justiça Federal (fls. 115/118).

É o relatório.

Decido.

Na hipótese em apreço, as autoras, viúvas-pensionistas de ferroviários aposentados da FEPASA, pleiteiam o

recebimento da diferença de 20% a maior, entre o valor das pensões que perceberam por morte dos respectivos

instituidores do benefício e o valor da totalidade dos proventos a eles conferidos.

Nesse contexto, em que a União interveio no processo executivo, como sucessora processual da extinta RFFSA -

Rede Ferroviária Federal S/A, incorporadora da também extinta FEPASA - Ferrovia Paulista S/A, afigura-se

incontroverso o interesse da União no presente caso, devendo, portanto, a competência ser deslocada para a

Justiça Federal (art. 109, I, da Constituição da República).

Ademais, aplicável, à espécie, o enunciado da Súmula nº 365 desta Corte Superior:

A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A (RFFSA) desloca a competência para a

Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo estadual.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

CONFLITO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO DE EXECUÇÃO FISCAL MOVIDA CONTRA A REDE FERROVIÁRIA

FEDERAL S/A. INTERVENÇÃO DA UNIÃO COMO SUCESSORA DA EXECUTADA. COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA FEDERAL.

1. Subsiste a legitimidade da União como substituta processual da Rede Ferroviária Federal S/A nas ações

judiciais em que esta for parte, tendo em vista que com o advento da Medida Provisória nº 353/2007, convertida

na Lei nº 11.483/2007, foi encerrada a liquidação da referida sociedade de economia mista, transferindo-se à

União (Departamento de Infra-Estrutura de Transportes-DNIT) seus bens operacionais.

2. Com a participação da União no processo, como sucessora legal da executada, a competência para a causa é

da Justiça Federal. Precedente.

3. Conflito conhecido e declarada a competência do Juízo Federal da 1ª Vara de Angra dos Reis - RJ, o

suscitante.

(CC 75.894/RJ, Rel. MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS - JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO,

PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 26/03/2008, DJe 05/05/2008; sem grifos no original.)

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO (NEGATIVO) DE COMPETÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL AJUIZADA

CONTRA A EXTINTA REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S.A. - RFFSA. LEGITIMIDADE DA UNIÃO, NA

QUALIDADE DE SUCESSORA DA EXECUTADA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.

1. Por força do art. 1º da Lei 11.483/2007 (conversão da Medida Provisória 353/2007), foi "encerrado o

processo de liquidação e extinta a Rede Ferroviária Federal S.A. - RFFSA". De acordo com o art. 2º, I, "a União

sucederá a extinta RFFSA nos direitos, obrigações e ações judiciais em que esta seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada", ressalvadas as demandas de natureza trabalhista.

2. A orientação da Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que a competência da Justiça Federal tem

como critério definidor, em regra, a natureza das pessoas envolvidas no processo, de modo que a ela cabe

processar e julgar "as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem

interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de

trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho" (art. 109, I, da CF/88).

3. Assim, considerando a legitimidade da União para atuar no presente feito, porquanto sucessora processual da

extinta RFFSA, é imperioso concluir que a hipótese amolda-se na esfera de competência da Justiça Federal.

Nesse sentido: CC 75.900/RJ, 1ª Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 27.8.2007; CC 54.762/RS, 1ª

Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 9.4.2007.

4. Conflito conhecido para declarar a competência do JUÍZO FEDERAL

DA 1ª VARA DE ANGRA DOS REIS- SJ/RJ, o suscitante.

(CC 75.897/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 27/02/2008, DJe 17/03/2008;

sem grifos no original.)

CONFLITO DE COMPETÊNCIA - PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA PROFERIDA PELA

JUSTIÇA ESTADUAL - ART. 575, II, DO CPC - INTERVENÇÃO DA UNIÃO NO FEITO - DESLOCAMENTO

DA COMPETÊNCIA PARA A JUSTIÇA FEDERAL.

1. Estatui o art. 575, II, do CPC que a competência para conhecer de execução fundada em título judicial é do

Juízo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdição.
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2. Todavia, depreende-se que a intervenção da União no feito executivo, como sucessora processual da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), enseja o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art. 109,

I, da Constituição da República).

3. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial

Previdenciário de Santo Ângelo - SJ/RS, o suscitante.

(CC 54762/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 14/03/2007, DJ 09/04/2007 p.

219; sem grifos no original.)

Ante o exposto, conheço do conflito e declaro a competência do Juízo Federal da 4ª Vara Cível da Seção

Judiciária do Estado de São Paulo, o suscitado."

(CC 108500/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, d. 10.02.2010, DJ 18/02/2010)

 

"PROCESSO CIVIL. SUCESSÃO DA UNIÃO FEDERAL NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÕES

JUDICIAIS EM QUE A REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A SEJA AUTORA, RÉ, ASSISTENTE,

OPOENTE OU TERCEIRA INTERESSADA.

Sucedendo a Rede Ferroviária Federal S/A nas "ações em que esta seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira

interessada" (Lei nº 11.483/07, art. 2º), a União Federal atrai a competência da Justiça Federal, ainda que o

processo esteja em fase de execução de sentença e que esta tenha sido proferida por Juiz de Direito. Conflito

conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara de São José dos Campos, SP."

(CC 83281/SP, Rel. Min. ARI PARGENDLER, 2ª Seção, j. 14.11.2007, DJ 10.12.2007).

"(...) Sustenta a postulante que a Medida Provisória n. 353, de 22.1.2007, ao prescrever o encerramento do

processo de liquidação e extinção da RFFSA, determinou a sucessão, pela União, nos direitos, obrigações e

ações judiciais em que aquela seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada (art. 2º, inciso I).

Vê-se, assim, que se revela suscetível de reconsideração o ato decisório de fl. 42, pois - tal como acentuado - com

a edição da MP n. 353/2007, que, após ter sido prorrogada por sessenta dias, converteu-se na Lei n. 11.483, de

31.5.2007, patenteou o afastamento de qualquer dúvida sobre o necessário ingresso da União na lide retratada

nos autos.

Nesse contexto, presentes os princípios da celeridade e economia processuais, passo à analise do conflito, cujo

deslinde não está a merecer maiores digressões.

A competência da Justiça Federal é definida na esfera constitucional em razão das pessoas juridicamente

interessadas na relação processual, na condição de autor, réu, assistente ou opoente, de acordo com o disposto

no art. 109, inciso I, da Constituição de 1988. Destarte, tratando-se de competência "ratione personae", portanto,

de caráter absoluto, remanesce inconteste que, na espécie, a demanda há que ser dirimida pelo Juízo federal, em

conformidade com profusa e pacífica jurisprudência assentada no Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, com fulcro no art. 120, parágrafo único, do CPC, conheço do conflito e declaro competente o

Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial de Santo Ângelo - SJ/RS, ora suscitante."

(PETREQ no CC 055071/RS, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, d. 01.08.2007, DJ 14.08.2007).

"CONFLITO DE COMPETÊNCIA - PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA PROFERIDA

PELA JUSTIÇA ESTADUAL - ART. 575, II, DO CPC - INTERVENÇÃO DA UNIÃO NO FEITO -

DESLOCAMENTO DA COMPETÊNCIA PARA A JUSTIÇA FEDERAL. 

1. Estatui o art. 575, II, do CPC que a competência para conhecer de execução fundada em título judicial é do

Juízo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdição. 

2. Todavia, depreende-se que a intervenção da União no feito executivo, como sucessora processual da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), enseja o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art. 109,

I, da Constituição da República). 

3. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial

Previdenciário de Santo Ângelo - SJ/RS, o suscitante." 

(CC 54762/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, 1ª Seção, j. 14.03.2007, DJ 09.04.2007)

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento ao presente

recurso, para determinar o prosseguimento do feito perante o Juízo Federal, reconhecendo a legitimidade de parte

da União Federal.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Comunique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

DIVA MALERBI

Desembargadora Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010050-51.2009.4.03.0000/SP

 
2009.03.00.010050-0/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por VALDERES CAMOCARDI e outros contra decisão proferida

pelo Juízo Federal da 20ª Vara Federal de São Paulo/SP, que, em ação ordinária onde se objetiva a

complementação de aposentadorias e pensões de inativos da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A, em fase de

execução, excluiu a União Federal do pólo passivo do feito, por ser parte ilegítima para nele figurar e determinou

a imediata remessa do feito à 10ª Vara de Fazenda Pública da Justiça Estadual de São Paulo, ao fundamento de "a

FEPASA, a RFFSA e, por fim, a UNIÃO não assumiram qualquer tipo de obrigação quanto à complementação

das pensões das autoras. Os proventos por elas recebidas são pagos, atualmente, pelo GOVERNO DO ESTADO

DE SÃO PAULO, através de sua Secretaria de Estado dos Negócios da Fazenda."

Aduzem as agravantes, em síntese, que a extinta FEPASA, em face de quem foi ajuizada a ação em 1998, foi

posteriormente incorporada pela também já extinta RFFSA, que por sua vez veio a ser sucedida pela União

Federal. Alegam, em síntese, que, face ao disposto no art. 2º, da Lei nº 11.483/2007, as obrigações pertinentes à

Rede Ferroviária Federal S/A, inclusive nas ações judiciais em andamento, passaram a ser da União, na qualidade

de sucessora daquela extinta empresa, sendo portanto patente a legitimidade passiva de ambas e a competência da

Justiça Federal para dar prosseguimento à execução.

Requerem a atribuição de efeito suspensivo ao presente recurso e, ao final, o seu provimento, para que seja

reformada a decisão agravada, para que o processo prossiga na Justiça Federal, com o reconhecimento da

legitimidade de parte da União Federal.

Às fls. 138/139 foi indeferido efeito suspensivo pela e. Desembargadora Federal Leide Polo.

Contraminuta às fls. 149/155.

 Decido.

Cabível na espécie o artigo 557 do Código de Processo Civil.

No caso em tela, a ação foi ajuizada contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA em fevereiro de 1998 na Justiça

Estadual, perante a 10ª Vara da Fazenda Pública de São Paulo/SP, por viúvas-pensionistas de ex-funcionários

daquela empresa com vistas à complementação dos seus proventos (fls. 29/42).

Julgada procedente a demanda pelo Juízo Estadual (fls. 64/67), as partes interpuseram apelações, às quais foi dado

provimento ao recurso das autoras e negado provimento à apelação da ré (fls. 75/80).

Na fase de execução, deu-se a sucessão da FEPASA pela Rede Ferroviária Federal - RFFSA, que a incorporou,

conforme o disposto no Decreto nº 2.502, de 18.02.1998, e, tendo sido citada, passou a figurar no pólo passivo da

ação (fls. 119/120).

Com a edição da Lei nº 11.483, de 31.05.2007, a Rede Ferroviária Federal S/A - RFFSA foi sucedida pela União

Federal, nas ações em que aquela figura como autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada (art. 2º).

O C. Superior Tribunal de Justiça já firmou entendimento no sentido de que, com a extinção da RFFSA e a sua
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sucessão pela União Federal, ocorreu o deslocamento da competência para a Justiça Federal nas ações em que a

extinta empresa fosse parte, mesmo estando o processo em fase de execução do julgado. Excepciona-se a lei

processual em homenagem ao artigo 109, I, da Constituição Federal.

Nesse sentido, os seguintes precedentes daquela E. Corte:

"AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETÊNCIA. EMBARGOS À EXECUÇÃO. AÇÃO

REVISIONAL. PENSÃO RECEBIDA DA RFFSA. LEGITIMIDADE DA UNIÃO. ACORDO ENTRE A

UNIÃO E O ESTADO DE SÃO PAULO. PREVALÊNCIA DA LEI FEDERAL N. 11.483/2007.

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. INCIDÊNCIA DO ART. 109, I, DA CF/88 E DA SÚMULA N.

365/STJ.

1. A Lei n. 11.483/2007 estabelece a União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A nos direitos,

obrigações e ações judiciais nos quais a mencionada sociedade de economia mista seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada, ressalvadas, tão somente, as ações relativas aos empregados ativos da RFFSA e

da Ferrovia Paulista S/A, nos termos do art. 17, II, do mencionado diploma legal.

2. Tratando os autos de embargos à execução opostos contra ação revisional de pensão instituída por servidor da

RFFSA, necessário o ingresso da União na lide, nos termos do mencionado diploma legal, não se podendo opor à

legislação federal reguladora do tema contrato firmado entre a União e o Estado de São Paulo.

3. Incidência do art. 109, I, da Constituição Federal e da Súmula n. 365/STJ, para declarar-se a competência da

Justiça Federal.

4. Agravo regimental a que se nega provimento."

(AgRg nos EDcl no CC 111325/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Terceira Seção, j. 08.05.2013, DJe

17.05.2013)

"RECURSO ESPECIAL. SUCESSÃO LEGAL DA RFFSA. INGRESSO DA UNIÃO NO FEITO.

DESLOCAMENTO DA COMPETÊNCIA DO FEITO PARA A JUSTIÇA FEDERAL. COMPETÊNCIA

RATIONE PERSONAE. ART. 109, I, DA CF/88. SÚMULA 365/STJ.

1. O ingresso da União no feito, na qualidade de sucessora da RFFSA, desloca a competência para a Justiça

Federal, nos termos do art. 109, I, da CF/88 (Súmula 365/STJ).

2. Recurso especial provido."

(REsp 1172926/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Sexta Turma, j. 18.10.2011, DJe 17.11.2011)

"DECISÃO

Conflito de competência em que são partes o Juízo de Direito da 11ª Vara de Fazenda Pública do Estado de São

Paulo, suscitante, e o Juízo Federal da 4ª Vara Previdenciária da Seção Judiciária do Estado de São Paulo e o

Juízo Federal da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo, suscitados, que se declaram incompetentes

para julgar execução de título judicial proferido nos autos de ação ordinária ajuizada por Antônio Cruz Molina

contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA, visando à revisão dos seus proventos de aposentadoria.

A ação foi ajuizada originariamente perante a Justiça Comum Estadual, havendo o Juízo de Direito da 11ª Vara

de Fazenda Pública do Estado de São Paulo declinado da competência para a Justiça Federal em sede de

execução, em razão do oferecimento de embargos de terceiro pela União.

Remetidos os autos, o Juízo Federal Substituto da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo declinou de

sua competência para o Juízo Federal da 4ª Vara Previdenciária da Seção Judiciária do Estado de São Paulo

que, por sua vez, determinou o retorno dos autos ao Juízo de Direito da 11ª Vara de Fazenda Pública do Estado

de São Paulo, que suscitou o presente conflito de competência.

O Ministério Público Federal se manifestou pela competência da Justiça Federal em parecer assim sumariado:

"EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. COMPETÊNCIA, JUÍZO ESTADUAL. JUÍZO FEDERAL. TÍTULO

EXECUTIVO JUDICIAL. 1. O art. 575, II, do CPC estabelece o juízo que decidiu a causa no primeiro grau de

jurisdição como competente para processar e julgar a execução

fundada em título judicial. No entanto, a intervenção da União no feito executivo, como sucessora da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), determina o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art.

109, I, CF/88). 2 - Parecer pelo conhecimento do conflito, para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara

Cível da Seção Judiciária do Estado de São Paulo." (fl. 140).

Tudo visto e examinado, decido.

Cuidam-se de embargos à execução interpostos nos autos da ação ordinária ajuizada por Antônio Cruz Molina

contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA, empresa pública do Estado de São Paulo, que foi extinta ao ser

incorporada, em 1988, à Rede Ferroviária Federal, sociedade de economia mista integrante da Administração

Indireta Federal que, por sua vez, também foi oficialmente extinta por força da MP nº 353, de 22 de janeiro de

2007, convertida na Lei Federal n° 11.483, de 31 de maio de 2007, cujo artigo 2º, inciso I, assim dispunha:

"Art. 2o A partir de 22 de janeiro de 2007:

I - a União sucederá a extinta RFFSA nos direitos, obrigações e ações judiciais em que esta seja autora, ré,

assistente, opoente ou terceira interessada, ressalvadas as ações de que trata o inciso II do caput do art. 17 desta

Lei;"

Dessa forma, a Rede Ferroviária Federal S/A foi sucedida pela União nas ações em que a empresa fosse autora,

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     685/1394



ré, assistente, opoente ou terceira interessada, o que faz atrair a competência da Justiça Federal, nos termos do

artigo 109, inciso I, da Constituição Federal:

"Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de

autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça

Eleitoral e à Justiça do Trabalho;"

E tal modificação alcança os feitos em curso, ainda que o processo esteja em fase de execução de sentença

proferida na Justiça Estadual, por se tratar de alteração de regra de competência absoluta, ratione personae, que

constitui exceção ao princípio da perpetuatio jurisdictionis, nos termos do artigo 87 do Código de Processo Civil:

"Art. 87. Determina-se a competência no momento em que a ação é proposta. São irrelevantes as modificações do

estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o órgão judiciário ou alterarem

a competência em razão da matéria ou da hierarquia." (nossos os grifos).

Não é outro o teor do enunciado nº 365, da Súmula deste Superior Tribunal de Justiça:

"A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A (RFFSA) desloca a competência para

a Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo estadual." (Súmula 365, CORTE

ESPECIAL, julgado em 19/11/2008, DJe 26/11/2008)

Neste sentido, colhem-se os seguintes precedentes jurisprudenciais:

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUSTIÇA ESTADUAL E FEDERAL. REDE FERROVIÁRIA

FEDERAL. RFFSA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL EM DECORRÊNCIA DA SUCESSÃO DA

EMPRESA ESTATAL PELA UNIÃO. SÚMULA 365 STJ.

1. A competência da Justiça Federal é prevista no art. 109, I, da Carta Magna de 1988, que assim dispõe: Aos

juízes federais compete processar e julgar: as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública

federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de

acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho;

2. In casu, diante do caráter da sucessão legal ocorrida da RFFSA pela União, inarredável o deslocamento da

competência do feito para a Justiça Federal, ainda que em fase executória. Precedentes deste Colendo Superior

Tribunal de Justiça: CC 75897 / RJ Relator(a) Ministra DENISE ARRUDA (1126) Órgão Julgador S1 -

PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 27/02/2008 Data da Publicação/Fonte DJe

17/03/2008; CC Nº 95.256 - RJ (2008/0082798-7) RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS

MOURA 26/8/2008; EDcl no CC 90856 Relator(a) Ministra ELIANA CALMON (1114) Órgão Julgador S1 -

PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 11/02/2009 Data da Publicação/Fonte DJe 05/03/2009; CC 75894 / RJ

Relator(a) MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO) (8135) Órgão

Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 26/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 05/05/2008.

3. Inteligência da Súmula 365 do STJ: " A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal

S/A (RFFSA) desloca a competência para a Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo

Estadual" 4. Conflito conhecido para fixar a competência da Justiça Federal." (CC 107.1783/SP, Rel. Ministro

LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/02/2010, DJe 10/03/2010)

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO RESCISÓRIA. REDE FERROVIÁRIA FEDERAL -

RFFSA. UNIÃO. SUCESSORA NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÃO JUDICIAL. COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA FEDERAL DE SEGUNDO GRAU.

1. Debate-se acerca da competência para processar e julgar ação rescisória por meio da qual se busca

desconstituir acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo nos autos de ação ordinária que

tinha como parte ré a Rede Ferroviária Federal S/A - RFFSA, atualmente extinta por força da Lei 11.483, de

31.05.07 (conversão da Medida Provisória 353, de 22.01.07), e que foi sucedida nos direitos, obrigações e ação

judiciais pela União (Lei 11.483/07, art. 2º, I).

2. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE 106.819-DF, Relator o eminente Ministro

Sydney Sanches (DJ de 10.04.87), sob a égide da Constituição anterior, entendeu ser o Tribunal Federal de

Recursos competente para julgar ação proposta pela União, visando, como terceira prejudicada, a rescisão de

acórdão do Tribunal de Justiça do Distrito Federal.

3. O foro legalmente previsto para ação rescisória - o da Justiça Estadual em que foi proferido o julgado

rescindendo - cede sua competência ao foro privilegiado - da Justiça Federal -, surgido posteriormente em razão

de a União ter sucedido a RFFSA na relação processual.

4. O Tribunal Estadual perde a jurisdição, pois, consoante norma de competência prevista constitucionalmente,

compete aos juízes federais processar e julgar as causas em que a União for interessada na condição de autora,

ré, assistente ou oponente, excetuadas hipóteses específicas, não aplicáveis na hipótese (CF/88, art. 109, I).

Como consequência lógica, a competência passa ao Tribunal Regional Federal por ser hierarquicamente

superior.

5. Precedentes, na mesma linha, da Segunda Turma desta Corte de Justiça.

6. Conflito de competência conhecido para declarar competente o Tribunal Regional Federal da 3ª Região, o

suscitante." (CC 108.030/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/02/2010, DJe
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18/03/2010)

"PROCESSO CIVIL. SUCESSÃO DA UNIÃO FEDERAL NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÕES JUDICIAIS

EM QUE A REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A SEJA AUTORA, RÉ, ASSISTENTE, OPOENTE OU TERCEIRA

INTERESSADA. Sucedendo a Rede Ferroviária Federal S/A nas "ações em que esta seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada" (Lei nº 11.483/07, art. 2º), a União Federal atrai a competência da Justiça

Federal, ainda que o processo esteja em fase de execução de sentença e que esta tenha sido proferida por Juiz de

Direito. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara de São José dos Campos, SP."

(CC 83281/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 14/11/2007, DJ 10/12/2007 p.

287).

Pelo exposto, com fundamento no artigo 120, parágrafo único, do Código de Processo Civil, conheço do conflito

para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo, o suscitado."

(CC 112272/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, d.27.08.2010, DJ 02/09/2010)

 

"DECISÃO

Trata-se de conflito negativo de competência suscitado pelo Juízo de Direito da 12ª Vara da Fazenda Pública de

São Paulo - SP em oposição ao Juízo Federal da 4ª Vara Cível da Seção Judiciária do Estado de São Paulo, nos

autos da ação ordinária, em fase de execução, proposta por Júlia Gago Bosco e Outros contra a FEPASA -

Ferrovia Paulista S/A, pleiteando a complementação de pensões, nos termos das Leis Estaduais nºs 4.819/58 e

10.410/71.

Na fase de execução do julgado, a Justiça Comum determinou a remessa dos autos à Justiça Federal, ao

entendimento de que cessada estava a sua competência para o processamento do feito, com a conversão da

Medida Provisória nº 353/2007 na Lei nº 11.483/07, que instituiu a União como sucessora da Rede Ferroviária

Federal - RFFSA, incorporadora da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A (fl. 83).

Em sede de agravo de instrumento, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo negou provimento ao recurso,

nos termos do acórdão que ostenta a seguinte ementa:

Processo de execução. Extinção da RFFSA. Sucessão pela União.

1. Com a intervenção da União no presente recurso, manifestando seu interesse em assumir a parte passiva da

relação processual satisfativa, define-se causa de deslocamento da competência para a Justiça Federal nos

termos do art. 109, I, da CF.

Agravo improvido. (Fl. 87)

Ao receber os autos, o Juízo Federal declinou de sua competência, sob alegação de que a execução do título

judicial compete ao juízo que prolatou a decisão em primeiro grau de jurisdição (fls. 95/96).

O Juízo Estadual, por sua vez, declinou de sua competência e suscitou o presente conflito (fl. 99).

O Ministério Público Federal, em parecer do Subprocurador-Geral da República Antônio Fonseca, manifestou-se

pela declaração de competência da Justiça Federal (fls. 115/118).

É o relatório.

Decido.

Na hipótese em apreço, as autoras, viúvas-pensionistas de ferroviários aposentados da FEPASA, pleiteiam o

recebimento da diferença de 20% a maior, entre o valor das pensões que perceberam por morte dos respectivos

instituidores do benefício e o valor da totalidade dos proventos a eles conferidos.

Nesse contexto, em que a União interveio no processo executivo, como sucessora processual da extinta RFFSA -

Rede Ferroviária Federal S/A, incorporadora da também extinta FEPASA - Ferrovia Paulista S/A, afigura-se

incontroverso o interesse da União no presente caso, devendo, portanto, a competência ser deslocada para a

Justiça Federal (art. 109, I, da Constituição da República).

Ademais, aplicável, à espécie, o enunciado da Súmula nº 365 desta Corte Superior:

A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A (RFFSA) desloca a competência para a

Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo estadual.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

CONFLITO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO DE EXECUÇÃO FISCAL MOVIDA CONTRA A REDE FERROVIÁRIA

FEDERAL S/A. INTERVENÇÃO DA UNIÃO COMO SUCESSORA DA EXECUTADA. COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA FEDERAL.

1. Subsiste a legitimidade da União como substituta processual da Rede Ferroviária Federal S/A nas ações

judiciais em que esta for parte, tendo em vista que com o advento da Medida Provisória nº 353/2007, convertida

na Lei nº 11.483/2007, foi encerrada a liquidação da referida sociedade de economia mista, transferindo-se à

União (Departamento de Infra-Estrutura de Transportes-DNIT) seus bens operacionais.

2. Com a participação da União no processo, como sucessora legal da executada, a competência para a causa é

da Justiça Federal. Precedente.

3. Conflito conhecido e declarada a competência do Juízo Federal da 1ª Vara de Angra dos Reis - RJ, o

suscitante.

(CC 75.894/RJ, Rel. MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS - JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO,
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PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 26/03/2008, DJe 05/05/2008; sem grifos no original.)

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO (NEGATIVO) DE COMPETÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL AJUIZADA

CONTRA A EXTINTA REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S.A. - RFFSA. LEGITIMIDADE DA UNIÃO, NA

QUALIDADE DE SUCESSORA DA EXECUTADA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.

1. Por força do art. 1º da Lei 11.483/2007 (conversão da Medida Provisória 353/2007), foi "encerrado o

processo de liquidação e extinta a Rede Ferroviária Federal S.A. - RFFSA". De acordo com o art. 2º, I, "a União

sucederá a extinta RFFSA nos direitos, obrigações e ações judiciais em que esta seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada", ressalvadas as demandas de natureza trabalhista.

2. A orientação da Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que a competência da Justiça Federal tem

como critério definidor, em regra, a natureza das pessoas envolvidas no processo, de modo que a ela cabe

processar e julgar "as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem

interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de

trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho" (art. 109, I, da CF/88).

3. Assim, considerando a legitimidade da União para atuar no presente feito, porquanto sucessora processual da

extinta RFFSA, é imperioso concluir que a hipótese amolda-se na esfera de competência da Justiça Federal.

Nesse sentido: CC 75.900/RJ, 1ª Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 27.8.2007; CC 54.762/RS, 1ª

Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 9.4.2007.

4. Conflito conhecido para declarar a competência do JUÍZO FEDERAL

DA 1ª VARA DE ANGRA DOS REIS- SJ/RJ, o suscitante.

(CC 75.897/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 27/02/2008, DJe 17/03/2008;

sem grifos no original.)

CONFLITO DE COMPETÊNCIA - PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA PROFERIDA PELA

JUSTIÇA ESTADUAL - ART. 575, II, DO CPC - INTERVENÇÃO DA UNIÃO NO FEITO - DESLOCAMENTO

DA COMPETÊNCIA PARA A JUSTIÇA FEDERAL.

1. Estatui o art. 575, II, do CPC que a competência para conhecer de execução fundada em título judicial é do

Juízo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdição.

2. Todavia, depreende-se que a intervenção da União no feito executivo, como sucessora processual da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), enseja o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art. 109,

I, da Constituição da República).

3. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial

Previdenciário de Santo Ângelo - SJ/RS, o suscitante.

(CC 54762/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 14/03/2007, DJ 09/04/2007 p.

219; sem grifos no original.)

Ante o exposto, conheço do conflito e declaro a competência do Juízo Federal da 4ª Vara Cível da Seção

Judiciária do Estado de São Paulo, o suscitado."

(CC 108500/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, d. 10.02.2010, DJ 18/02/2010)

 

"PROCESSO CIVIL. SUCESSÃO DA UNIÃO FEDERAL NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÕES

JUDICIAIS EM QUE A REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A SEJA AUTORA, RÉ, ASSISTENTE,

OPOENTE OU TERCEIRA INTERESSADA.

Sucedendo a Rede Ferroviária Federal S/A nas "ações em que esta seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira

interessada" (Lei nº 11.483/07, art. 2º), a União Federal atrai a competência da Justiça Federal, ainda que o

processo esteja em fase de execução de sentença e que esta tenha sido proferida por Juiz de Direito. Conflito

conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara de São José dos Campos, SP."

(CC 83281/SP, Rel. Min. ARI PARGENDLER, 2ª Seção, j. 14.11.2007, DJ 10.12.2007).

"(...) Sustenta a postulante que a Medida Provisória n. 353, de 22.1.2007, ao prescrever o encerramento do

processo de liquidação e extinção da RFFSA, determinou a sucessão, pela União, nos direitos, obrigações e

ações judiciais em que aquela seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada (art. 2º, inciso I).

Vê-se, assim, que se revela suscetível de reconsideração o ato decisório de fl. 42, pois - tal como acentuado - com

a edição da MP n. 353/2007, que, após ter sido prorrogada por sessenta dias, converteu-se na Lei n. 11.483, de

31.5.2007, patenteou o afastamento de qualquer dúvida sobre o necessário ingresso da União na lide retratada

nos autos.

Nesse contexto, presentes os princípios da celeridade e economia processuais, passo à analise do conflito, cujo

deslinde não está a merecer maiores digressões.

A competência da Justiça Federal é definida na esfera constitucional em razão das pessoas juridicamente

interessadas na relação processual, na condição de autor, réu, assistente ou opoente, de acordo com o disposto

no art. 109, inciso I, da Constituição de 1988. Destarte, tratando-se de competência "ratione personae", portanto,

de caráter absoluto, remanesce inconteste que, na espécie, a demanda há que ser dirimida pelo Juízo federal, em

conformidade com profusa e pacífica jurisprudência assentada no Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, com fulcro no art. 120, parágrafo único, do CPC, conheço do conflito e declaro competente o
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Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial de Santo Ângelo - SJ/RS, ora suscitante."

(PETREQ no CC 055071/RS, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, d. 01.08.2007, DJ 14.08.2007).

"CONFLITO DE COMPETÊNCIA - PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA PROFERIDA

PELA JUSTIÇA ESTADUAL - ART. 575, II, DO CPC - INTERVENÇÃO DA UNIÃO NO FEITO -

DESLOCAMENTO DA COMPETÊNCIA PARA A JUSTIÇA FEDERAL. 

1. Estatui o art. 575, II, do CPC que a competência para conhecer de execução fundada em título judicial é do

Juízo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdição. 

2. Todavia, depreende-se que a intervenção da União no feito executivo, como sucessora processual da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), enseja o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art. 109,

I, da Constituição da República). 

3. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial

Previdenciário de Santo Ângelo - SJ/RS, o suscitante." 

(CC 54762/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, 1ª Seção, j. 14.03.2007, DJ 09.04.2007)

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento ao presente

recurso, para determinar o prosseguimento do feito perante o Juízo Federal, reconhecendo a legitimidade de parte

da União Federal.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Comunique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

DIVA MALERBI

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015523-91.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos,

 

Trata-se de apelação em face de sentença que julgou improcedente o pedido formulado na ação previdenciária,

condenando a requerente em custas, despesas processuais e honorários advocatícios fixados em R$ 410,00,

observado o disposto no art. 12 da Lei 1.060/50.

Irresignada, a autora pugna em suas razões de recurso pela reforma da sentença, sustentando que o de cujus,

quando de seu falecimento preenchia os requisitos para obtenção da aposentadoria por idade e, portanto, teria

direito à pensão por morte. Afirma, ainda, que o falecido estava recebendo benefício previdenciário quando de seu

falecimento.

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Objetiva a parte autora, a concessão da pensão por morte, em decorrência do falecimento de seu esposo Benedicto

de Souza Leite, ocorrido em 12.07.2002, conforme certidão de óbito acostada à fl. 14.

 

O artigo 74 da Lei 8.213/91, com redação dada pela Lei nº 9.528/97, estabelece que:

2009.03.99.015523-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : LAZARA MARCIANO DE CAMARGO LEITE

ADVOGADO : WATSON ROBERTO FERREIRA

CODINOME : LAZARA MARCIANO DE CAMARGO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.00163-1 2 Vr ITU/SP
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Art. 74. A pensão por morte será devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou

não, a contar da data:

I - do óbito, quando requerida até trinta dias depois deste;

II - do requerimento, quando requerida após o prazo previsto no inciso anterior; 

III - da decisão judicial, no caso de morte presumida

 

O art. 15 da Lei 8.213/91 dispõe que:

Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até 6 (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo.

§ 1ºO prazo do inciso II será prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado já tiver pago mais de

120 (cento e vinte) contribuições mensais sem interrupção que acarrete a perda da qualidade de segurado.

§ 2ºOs prazos do inciso II ou do § 1º serão acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado, desde

que comprovada essa situação pelo registro no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social.

§ 3ºDurante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdência Social.

§ 4ºA perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de

Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do

final dos prazos fixados neste artigo e seus parágrafos.

 

Para a condição de dependente a autora juntou aos autos, certidão de casamento realizado em 27.06.1959 e a

certidão do óbito do de cujus (fls. 13/14).

No tocante a qualidade de segurado, denota se através da cópia da CTPS e dos carnês juntados as fls. 33/53, que o

último vínculo com o RGPS cessou em 02/1989, conferido pelo CNIS, acostado às fls. 93. Portanto, mesmo que

tenha preenchido o requisito da idade, vez que contava com 68 anos, não reunia condições para obter os

benefícios de qualquer aposentadoria. 

Ademais, o art. 102 da Lei n. 8213/91, estabece:

"A perda da qualidade de segurado importa em caducidade dos direitos inerentes a essa qualidade"

 

Outrossim, verifica-se que o falecido era titular do Beneficio de Amparo Social (LOAS) o qual foi cessado em

razão do seu óbito (fls. 85), benefício este personalíssimo e intransferível.

 

Em suma, não comprovada a qualidade de segurado do falecido à época do óbito, e tampouco que preencheu as

condições para se aposentar antes da perda desta qualidade, impõe-se o indeferimento de seu pleito.

 

Esta é a orientação do E.STJ, conforme julgados:

"PREVIDENCIÁRIO.AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.PENSÃO POR MORTE INDEVIDA

AOS DEPENDENTES DO FALECIDO QUE À DATA DO ÓBITO PERDEU A CONDIÇÃO DE SEGURADO E

NÃO HAVIA IMPLEMENTADO OS REQUISITOS NECESSÁRIOS PARA A CONCESSÃO DE

APOSENTADORIA.AGRAVO DESPROVIDO.

1. No julgamento do REsp 1.110.565/SE, representativo de controvérsia, o Superior Tribunal de Justiça pacificou

o entendimento de que tendo o falecido à data do óbito perdido a condição de segurado e não tendo

implementado os requisitos necessários para o recebimento da aposentadoria, como no caso dos autos, seus

dependentes não fazem jus à concessão da pensão por morte.

2. Essa orientação deve ser aplicada tanto durante a vigência do Decreto 89.312/84 (arts. 7º e 74) quanto na

vigência da lei 8213/91(art.102). Precedentes.

3. Agravo regimental desprovido 

(AgRg no REsp1005487/SP-AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL- STJ- Rel. Min. Napoleão

Nunes- QUINTA Turma- Dje 14/02/2011) 

 

E, ainda.

 

"PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO (CPC, ART. 557, §1º). PENSÃO POR MORTE. QUALIDADE DE SEGURADA
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DO "DE CUJUS". UNIÃO ESTÁVEL COMPROVADA. CERTIDÃO DE ÓBITO. 

1.Para o reconhecimento do direito à pensão por morte, a legislação previdenciária de regência exige não

somente a comprovação da união estável e, por conseqüência, da dependência econômica, mas também a

comprovação da qualidade de segurado do falecido, na data do óbito. 

2. A parte autora não se desincumbiu de comprovar a qualidade de segurado do instituidor da pensão. Tendo em

vista que o último vínculo de trabalho com registro está datado de julho de 1986, e o óbito ocorreu em

05.02.1993, há como concluir pela perda da qualidade de segurado do de cujus.

3. Agravo (CPC, art. 557, §1º) interposto pela parte autora improvido. 

(AC 00169019220034039999-AC - APELAÇÃO CÍVEL - 878545

Relator(a)JUIZ CONVOCADO FERNANDO GONÇALVES-TRF3 -OITAVA TURMA- DATA:26/01/2012) .

 

 

Destarte, a reforma da sentença é medida que se impõe.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO PROVIMENTO À 

APELAÇÃO DO AUTOR.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026771-54.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação, condenando o réu a

restabelecer o benefício de auxílio doença, desde a data da cessação administrativa indevida (30.11.2006), com

pagamento das prestações em atraso devidamente corrigidas e com incidência de juros de mora. Honorários

advocatícios arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa. Sem custas processuais. Determinou a

imediata implantação do benefício.

 

 

Apela o INSS, aduzindo não ter a parte autora comprovado o preenchimento dos requisitos para a concessão do

auxílio-doença. Pede, ainda, a reforma da sentença no tocante ao termo inicial.

 

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

2009.03.99.026771-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TIAGO BRIGITE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : VALDECIR APARECIDA BATISTA MIGUEL

ADVOGADO : IRINEU DILETTI

No. ORIG. : 07.00.00028-0 2 Vr MIRANDOPOLIS/SP
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É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

 

O benefício de auxílio-doença, por seu turno, está previsto no art. 59 da Lei 8.213/91 que dispõe:

 

O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência

exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15

(quinze) dias consecutivos.

 

O laudo pericial de fl. 62/63 foi conclusivo quanto a incapacidade parcial e temporária da requerente, que

apresenta quadro de transtorno depressivo, contudo, não apontou o momento inicial da incapacidade.

 

Analisando o CNIS da parte autora e que vinha recebendo auxílio-doença até 30.11.2006, está evidenciada sua

qualidade de segurado e o preenchimento do período de carência, nos termos dos artigos 15, inciso I, da Lei nº

8.213/91.

 

Fixo o termo inicial da concessão do auxílio-doença na data da realização do laudo médico pericial (22.04.2008).

momento em que ficou constatada a incapacidade da parte autora.

 

Assim, restam preenchidos os requisitos indispensáveis à concessão do auxílio doença, nos termos do artigo 59 da

Lei nº 8.213/91.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em diante, o INPC em vez do

IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi

dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de

26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

do INSS, para fixar o termo inicial da concessão do auxílio-doença na data da realização do laudo médico pericial

(22.04.2008), nos moldes da fundamentação.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0027354-39.2009.4.03.9999/SP

 

 

2009.03.99.027354-5/SP
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DECISÃO

Vistos,

 

Trata-se de reexame necessário e apelação em face de sentença que julgou parcialmente procedente o pedido

formulado na ação previdenciária, condenando o réu a pagar a autora o benefício de pensão por morte, no valor de

um salário mínimo, desde o requerimento administrativo. Os valores atrasados deverão ser pagos mês a mês,

acrescidos de juros de mora decrescentes desde a citação, no percentual de 1% ao mês. Sucumbente arcará o réu

no pagamento da verba honorária arbitrada em 10% do valor das prestações vencidas até a sentença.

 

Sentença submetida ao reexame necessário.

O réu, em suas razões de apelação, pugna pela reforma da sentença, sustentando ausência da qualidade de

trabalhador rural.

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, tendo em vista o disposto no artigo 475§ 2º do CPC, com redação dada pela Lei 10.352/2001, não há

que se falar em reexame necessário quando a condenação for de valor não excedente a 60 salários mínimos.

Objetiva a parte autora a concessão da Pensão por Morte, em decorrência do falecimento de seu esposo Antonio

de Abreu, ocorrido em 26.06.2002, conforme faz prova através da certidão do óbito acostada à fl.20.

 

O artigo 74 da Lei 8.213/91, com redação dada pela Lei nº 9.528/97, estabelece que:

 

"Art. 74. A pensão por morte será devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou

não, a contar da data:

I - do óbito, quando requerida até trinta dias depois deste;

II - do requerimento, quando requerida após o prazo previsto no inciso anterior; 

III - da decisão judicial, no caso de morte presumida"

 

O art. 15 da Lei 8.213/91 dispõe que:

"Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até 6 (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo.

§ 1ºO prazo do inciso II será prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado já tiver pago mais de

120 (cento e vinte) contribuições mensais sem interrupção que acarrete a perda da qualidade de segurado.

§ 2ºOs prazos do inciso II ou do § 1º serão acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado, desde

que comprovada essa situação pelo registro no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social.

§ 3ºDurante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdência Social.

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE LUIZ SFORZA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELENA DA SILVA ABREU (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : VALDELIN DOMINGUES DA SILVA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE NHANDEARA SP

No. ORIG. : 08.00.00001-2 1 Vr NHANDEARA/SP
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§ 4ºA perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de

Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribuição referente ao mês imediatamente posterior No

tocante a qulao do final dos prazos fixados neste artigo e seus parágrafos".

 

A condição de dependente foi devidamente comprovada através da certidão de casamento realizado em

29.11.1939 e da certidão de óbito (fl. 20).

 

No que tange à qualidade de segurado, trouxe a autora para os autos como início de prova material, comprovantes

de filiação do Sindicato dos trabalhadores Rurais de Votuporanga (fl. 23); nota fiscal, Declaração Cadastral, ficha

de inscrição, todos assinalando a condição de produtor e Declaração dos trabalhadores rurais de Gastão Vidigal,

de que o falecido sempre trabalhou nas lides rurais (fls. 29).

 

Por outro lado, o depoimento da autora em juízo foi corroborado pela oitiva das testemunhas que foram firmes em

declarar que o falecido sempre trabalhou na lavoura e quando foi passear em Votuporanga com o filho veio à

óbito. Salientam, ainda, que o casal morou em várias propriedades rurais, trabalhando no cultivo de café, milho,

algodão e roçando pasto.

 

Desse modo, consoante se depreende das provas carreadas para os autos, restou evidenciado que o falecido

trabalhava na atividade rural.

 

Outrossim, a dependência econômica da autora em relação a "de cujus" não carece de comprovação, já que esta é

presumida, nos termos do § 4º, do artigo 16, da Lei nº 8.213/91 por se tratar de dependentes arrolados no inciso I

do mesmo dispositivo.

 

"Artigo 16 - São beneficiários do Regime Geral da Previdência Social, na condição de dependentes do segurado:

I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte

e um) anos ou inválido;

............

§ 4º - A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada"!.

 

Assim, preenchidos os requisitos legais, reconhece-se o direito da parte autora ao beneficio de pensão por morte,

desde o requerimento administrativo, conforme reconhecido na sentença.

 

No que tange a correção monetária, esta incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências,

na forma da legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado

como índice de atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NÃO CONHEÇO DA REMESSA

OFICIAL E NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DO INSS. Consectários legais na forma fundamentada.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 28 de junho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006768-05.2009.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido formulado na ação previdenciária, sob o

argumento da ausência da condição de segurado no momento da constatação da incapacidade. Não houve

condenação ao pagamento das verbas de sucumbência, por força de decisão do STF.

 

Apela a autora alegando que trouxe aos autos os elementos necessários a comprovar o preenchimento dos

requisitos para a concessão do benefício.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A autora pleiteia a concessão de aposentadoria por invalidez ou, sucessivamente, auxílio doença, previstos nos

artigos 42 e 59, da Lei nº 8.213/91 que dispõem:

 

Art. 42 - A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida

ao segurado que, estando ou não em gozo de auxílio doença, for considerado incapaz e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto

permanecer nesta condição.

 

Art. 59 - O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

 

A perícia médica realizada (fls. 117/119) afirma que a autora é portadora de osteoartrose dos joelhos, artrose da

coluna lombar com hérnia discal, o que redundou na sua incapacidade total e permanente para o trabalho ocorrida

no ano de 2005.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

Cotejando o CNIS (fls. 128/130) com o laudo médico pericial, verifico que não restou comprovada nos autos a

qualidade de segurada da requerente, tendo em vista que cessou o recolhimento de contribuições no período de

08.2001 a 02.2006 e a incapacidade constatada pelo aludido laudo ocorreu em 2005.

 

2009.61.11.006768-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA DE LOURDES RODRIGUES NOLON (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ANTONIO ADALBERTO MARCANDELI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO RODRIGUES DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00067680520094036111 3 Vr MARILIA/SP
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Em vista das razões expostas, a parte autora não preencheu os requisitos legais necessários para concessão de

auxílio-doença.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

 

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005934-90.2009.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

 

Vistos.

 

 

 

 

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou extinto o feito, sem resolução do mérito, pedido de concessão de

auxílio-doença, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, ante a ausência de prévio

requerimento administrativo. Não houve condenação da parte autora, tendo em vista a ausência de citação da parte

contrária.

 

A parte autora, em suas razões de inconformismo, pugna pela reforma da sentença, argumentando a

desnecessidade de prévio requerimento administrativo para fins de concessão judicial do benefício, tendo em vista

o princípio da inafastabilidade da jurisdição.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

Conforme posicionamento firmado no Colendo Supremo Tribunal Federal, o segurado está dispensado da

comprovação de requerimento prévio junto à autarquia previdenciária para postular em Juízo benefício

2009.61.14.005934-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : GEONEIS GOMES MOREIRA

ADVOGADO : VANDERLEI BRITO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR e outro

No. ORIG. : 00059349020094036114 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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previdenciário.

 

Neste sentido, transcrevo:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. DESNECESSIDADE DE

REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO PRÉVIO DE CONCESSÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO PARA

O ACESSO AO JUDICIÁRIO. PRECEDENTES. 

1. A jurisprudência desta nossa Corte firmou-se no sentido de ser desnecessário para o ajuizamento de ação

previdenciária o prévio requerimento administrativo do benefício à autarquia federal. Precedentes. 

2. Agravo regimental desprovido."

(STF, RE-AGR nº 549055, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/10/2010, DJE 240, Data 10/12/2010). 

 

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação da parte

autora para decretar a nulidade da r.sentença recorrida e determinar o retorno dos autos à Vara de Origem para

que promovam os atos relativos ao regular prosseguimento do feito.

 

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000755-66.2009.4.03.6118/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

 

Vistos.

 

 

 

 

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou extinto o feito que postulava a concessão de auxílio-doença e

posterior conversão em aposentadoria por invalidez, sem resolução do mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI,

do Código de Processo Civil, ante a ausência de prévio requerimento administrativo. Não houve condenação ao

pagamento das verbas sucumbências, tendo em vista a ausência de citação da ré. 

 

A parte autora, em suas razões de inconformismo, pugna pela reforma da sentença, argumentando a

2009.61.18.000755-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA DE CARVALHO NASCIMENTO

ADVOGADO : FREDERICO JOSE DIAS QUERIDO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCUS VINICIUS DE ASSIS PESSOA FILHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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desnecessidade de prévio requerimento administrativo, tendo em vista o principio da inafastabilidade da

jurisdição.

 

Com contrarrazões da parte autora, os autos subiram a esta E.Corte.

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

Conforme posicionamento firmado no Colendo Supremo Tribunal Federal, o segurado está dispensado da

comprovação de requerimento prévio junto à autarquia previdenciária para postular em Juízo benefício

previdenciário.

 

Neste sentido, transcrevo:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. DESNECESSIDADE DE

REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO PRÉVIO DE CONCESSÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO PARA

O ACESSO AO JUDICIÁRIO. PRECEDENTES. 

1. A jurisprudência desta nossa Corte firmou-se no sentido de ser desnecessário para o ajuizamento de ação

previdenciária o prévio requerimento administrativo do benefício à autarquia federal. Precedentes. 

2. Agravo regimental desprovido."

(STF, RE-AGR nº 549055, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/10/2010, DJE 240, Data 10/12/2010). 

 

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação da parte

autora para decretar a nulidade da r.sentença recorrida e determinar o retorno dos autos à Vara de Origem para o

regular prosseguimento do feito.

 

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006699-46.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação, condenando o réu a

restabelecer o benefício de auxílio doença, desde a data da cessação administrativa indevida (14.04.2009), com

pagamento das prestações em atraso devidamente corrigidas e com incidência de juros de mora. Honorários

2009.61.19.006699-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FELIPE MEMOLO PORTELA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : IVANETE GOMES SANTOS

ADVOGADO : MARCIA VALERIA MOURA ANDREACI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP
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advocatícios arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, nos moldes da Súmula n° 111 do

STJ. Sem custas processuais. Determinou a imediata implantação do benefício.

 

A decisão foi submetida ao reexame necessário.

 

Apela o INSS, aduzindo que a parte autora retornou à atividade profissional após a cessação do benefício, segundo

o CNIS, razão pela qual requer a reforma da r.sentença. Pede a redução da verba honorária.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

 

Inicialmente, deixo de conhecer do reexame necessário, tendo em vista que o valor da condenação não ultrapassa

60 salários mínimos, na forma do art. 475, §2° do CPC, cotejando-se o valor do benefício pago à parte autora (fls.

36), a data da sua cessação administrativa indevida (13.04.2009), bem como da prolação da sentença

(17.05.2010).

 

O benefício de auxílio-doença, por seu turno, está previsto no art. 59 da Lei 8.213/91 que dispõe:

 

O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência

exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15

(quinze) dias consecutivos.

 

O laudo pericial de fls. 49/53 concluiu pela ausência de incapacidade da parte autora, eis que a parte autora,

acometida de câncer da mama direita entre os quadrantes inferior e superior, poderia exercer atividades que

exigem menor esforço físico, ou mesmo, intelectuais.

 

Analisando o CNIS da parte autora e que vinha recebendo auxílio-doença até 13.04.2009, verifico que está

evidenciada sua qualidade de segurado e o preenchimento do período de carência, nos termos dos artigos 15,

inciso I, da Lei nº 8.213/91.

 

Como bem ressaltado pela r.sentença, verifico o magistrado, ao julgar o feito, deve analisar o conjunto probatório

como um todo, de modo que sua conclusão não fica adstrita àquela apresentada no laudo médico pericial.

 

Nesse contexto, considerando que o último vínculo em CTPS da requerente foi como auxiliar em serviços gerais

(fls. 14) e o exame pericial aponta a impossibilidade do exercício de atividades que exijam maior esforço físico,

fica evidenciado o direito da autora à percepção do benefício.

 

Destaco, ainda, que a existência de recolhimento de contribuições por pequeno espaço de tempo após a data da

cessação do benefício, não pode se caracterizar como óbice ao deferimento do auxílio-doença, eis que o objetivo

da parte autora é manter sua condição de segurada.

 

Assim, restam preenchidos os requisitos indispensáveis à concessão do auxílio doença, nos termos do artigo 59 da

Lei nº 8.213/91.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em diante, o INPC em vez do

IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi

dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de

26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a
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taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

A verba honorária, conforme fixada pela r.sentença, deve ser mantida, tendo em vista que segue o entendimento

desta E.Corte.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, não conheço da remessa oficial e

nego seguimento à apelação do INSS.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005732-95.2009.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação em ação de restabelecimento de auxílio-doença em face do Instituto Nacional do Seguro

Social - INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por ausência de incapacidade laborativa

total.

 

Em razões recursais, a parte autora alegou falta de condições laborais em decorrência de doença auditiva bilateral

e idade avançada, requerendo o deferimento do benefício vindicado. 

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

2009.61.20.005732-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : VALDEMIR DE SOUZA

ADVOGADO : CEZAR DE FREITAS NUNES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DA MATTA N DE OLIVEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, o laudo pericial apresentado às fls. 60/63 concluiu que "embora o autor relate que não tem

condições laborativas devido a baixa acuidade auditiva, apresenta bom estado geral, passível de ser

reaproveitado em outra atividade compatível com sua deficiência."

Outrossim, a perícia médica foi realizada em 23.08.2010 e os exames complementares apresentados foram

elaborados em 2006, destacando-se que o autor possui condições de ouvir o interlocutor, desde que este aumente

moderadamente o nível vocal, de modo a comprovar que remanesce a capacidade auditiva e a possibilidade de

consecução de vasta gama de atividades laborativas que possibilitem a manutenção do próprio sustento.

 

Com efeito, o requerente não apresentou nenhum documento recente, a título de demonstração dos problemas

auditivos narrados, tão pouco houve constatação de agravamentos.

 

Destarte, não obstante a perda auditiva sofrida, não existe a alegada incapacidade laborativa, consoante se

depreende das respostas aos quesitos do Juízo à fl. 62, restando limitação funcional apenas para atividades que

exijam acuidade auditiva acurada.

 

Destarte, o benefício vindicado se justifica no amparo ao segurado que não possui capacidade física ou mental

para prover a própria subsistência, por superveniência de incapacidade laborativa em decorrência de doença ou

lesão, o que não se verifica pelo parecer técnico contrário às queixas contidas na peça de ingresso.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos da

fundamentação.

 

Em se tratando de beneficiária da Justiça Gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008738-13.2009.4.03.6120/SP

 

 

 

2009.61.20.008738-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA CARVALHO

ADVOGADO : CASSIO ALVES LONGO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE AUGUSTO LOPES RAMIRES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de ação de concessão de aposentadoria por invalidez em face do Instituto Nacional do Seguro Social -

INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por preexistência da incapacidade laborativa ou

perda da filiação à Previdência Social.

Em razões recursais, a autora requereu a reforma do julgado, ante a comprovação da qualidade de segurada do

regime previdenciário.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, a autora esteve em gozo de auxílio-doença até 22.03.2007 (fl. 83), com propositura da ação em

13.10.2009 e início da incapacidade laborativa em decorrência de problemas degenerativos na coluna lombar em

agosto de 2010 (fl. 98). 

 

Outrossim, resta comprovada a perda da filiação ao RGPS, por superação do período de graça que se operou entre

a cessação do benefício e o ajuizamento da lide e do início da incapacidade laborativa, consoante demonstrado

pelos marcos temporais constantes dos autos, de modo que as perícias médicas realizadas no âmbito

administrativo às fls. 35/40, com diagnóstico contrário às alegações autorais, encontram-se dentro da legalidade,

razões pelas quais, mantenho a sentença sob exame por seus próprios e incólumes fundamentos.

 

Em vista das razões expostas, a parte autora não preencheu os requisitos legais necessários para concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, para julgar improcedente o

pedido.

 

Em se tratando de beneficiário da Justiça Gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010530-02.2009.4.03.6120/SP

 

 

No. ORIG. : 00087381320094036120 2 Vr ARARAQUARA/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação da em face da r. sentença que julgou improcedente seu pedido concessão de aposentadoria

por invalidez. Não houve condenação ao pagamento de honorários advocatícios e custas processuais, por ser

beneficiária da gratuidade de justiça. 

 

A autora alega que seu quadro de saúde a incapacita de forma total e permanente para o trabalho, fazendo jus à

aposentadoria por invalidez. Acrescenta que devem ser consideradas suas condições pessoais para a concessão do

benefício.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, a qualidade de segurada da parte autora e a carência restaram comprovadas, considerando o

registro do vínculo empregatício em aberto, desde 01/01/2004 (fl. 16).

 

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA APARECIDA SALGADO

ADVOGADO : DANIELA APARECIDA ALVES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE AUGUSTO LOPES RAMIRES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00105300220094036120 2 Vr ARARAQUARA/SP
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O laudo médico pericial acostado às fls. 50/55 constatou que a autora é portadora de artrose de coluna e hérnia de

disco lombo, concluindo pela incapacidade parcial e permanente.

 

O perito esclareceu que o quadro de dor pode ser aliviado com medicação (quesito 5 - fl. 51) e que a autora pode

exercer atividades que não exijam esforços exagerados da coluna (quesito 4 - fl. 51).

Em que pese o inconformismo da autora, não há como conceder benefício previdenciário quando a incapacidade

que acomete o segurado é apenas parcial, como é o caso.

 

Ademais, consta dos autos que autora continua exercendo atividades laborais normalmente, conforme extrato do

CNIS acostado às fls. 65. 

 

Embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, não há como negar tratar-se de prova técnica, realizada

por profissional capacitado e equidistante das partes. Ademais, foram respondidos satisfatória e

fundamentadamente todos os quesitos formulados, tendo então concluído pela existência de incapacidade

laborativa apenas parcial.

 

Dessa forma, ausentes os requisitos necessários à concessão do benefício, impõe-se a manutenção da r. sentença. 

 

Ante do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação. 

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001549-75.2009.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido formulado na ação previdenciária, sob o

argumento da ausência de condição de segurado da parte autora, ao momento da constatação da incapacidade.

Honorários advocatícios arbitrados em 10% sobre o valor da causa, observado o disposto nos artigos 11 e 12 da

Lei nº 1.060/50. Sem custas processuais.

 

Apela a autora alegando que trouxe aos autos os elementos necessários a comprovar o preenchimento dos

requisitos para a concessão de aposentadoria por invalidez.

 

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

2009.61.22.001549-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : ZORAIDE DA SILVA SANTOS

ADVOGADO : VINICIUS DE ARAUJO GANDOLFI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : BRUNO BIANCO LEAL e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A autora pleiteia a concessão de aposentadoria por invalidez ou, sucessivamente, auxílio doença, previstos nos

artigos 42 e 59, da Lei nº 8.213/91 que dispõem:

 

Art. 42 - A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida ao

segurado que, estando ou não em gozo de auxílio doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação

para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto permanecer nesta

condição.

 

Art. 59 - O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

 

A perícia médica realizada (fls. 58/62) afirma que a autora é portadora de síndrome nefrótica avançada, o que

redundou na sua incapacidade total e permanente para o trabalho ocorrida em 16.04.2002.

 

Dessa forma, ainda que diagnosticada a incapacidade parcial e permanente da autora, indevida a concessão da

benesse, haja vista que a patologia é preexistente à sua filiação, segundo o CNIS (fls. 71/77), não havendo

evidências de progressão ou agravamento, a teor do artigo 42, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91, verbis: 

 

Art. 42.A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida ao

segurado que, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação

para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto permanecer nesta

condição.

(...)

§ 2ºA doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previdência Social não

lhe conferirá direito à aposentadoria por invalidez, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de

progressão ou agravamento dessa doença ou lesão.

 

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

autora.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000681-82.2009.4.03.6127/SP

 

 

 

2009.61.27.000681-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : APARECIDA DE FATIMA AUGUSTA CRUZ FONTES

ADVOGADO : RICARDO ALEXANDRE DA SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARINA DURLO NOGUEIRA LIMA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício previdenciário, em face do INSS, cuja sentença foi de parcial

procedência concedendo auxílio-doença desde a cessação administrativa do benefício.

Honorários advocatícios fixados em 10% do valor das parcelas vencidas até a prolação da sentença, nos termos da

Súmula 111 do C. STJ.

A parte autora apela (fls. 123/126) requerendo ser submetida a um processo de reabilitação profissional.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

No caso dos autos, a autora atualmente com 53 anos de idade qualificada como doméstica ingressou com a

presente demanda em 13/02/2009 ao argumento de ser portadora de diversos problemas que a impedem de

trabalhar.

O laudo médico pericial realizado em 01/07/2009 afirma que a autora apresenta transtorno depressivo recorrente,

transtornos mentais e comportamentais devido ao uso de opiáceos.Concluiu o perito que se trata de incapacidade

total e temporária.

 

Conforme preceituam os artigos 69 a 71 da Lei 8.212/91, cabe ao INSS a efetivação de programa permanente de

concessão e manutenção de benefício, sendo-lhe devido submeter os beneficiários de aposentadoria por invalidez,

auxílio-doença e pensionista inválido a perícias médicas periódicas, a fim de aferir a efetiva perda ou eventual

recuperação da capacidade laborativa, na forma do artigo 101 da Lei 8.213/91.

 

No caso em tela, verifica-se que as doenças incapacitantes da autora são temporárias e não consta do laudo que

incapacitam especificamente para o exercício de sua atividade habitual de doméstica.

 

Assim, não vislumbro a necessidade de a autora passar por processo de reabilitação profissional, nos termos

previstos no artigo 62 da Lei 8.213/91 para o exercício de nova função, visto que suas patologias são de ordem

psiquiátrica e a autora exerce atividade braçal.

 

Considerando que o benefício, ora concedido, possui como característica a temporariedade, a autarquia-ré

somente poderá cancelá-lo mediante a devida recuperação da autora, sendo desnecessária a reabilitação

profissional.

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação da parte.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029308-13.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

No. ORIG. : 00006818220094036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP

2010.03.00.029308-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ISMAEL EVANGELISTA BENEVIDES MORAES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : VALTER FANTE

ADVOGADO : ALBINO RIBAS DE ANDRADE

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE AVARE SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS em

face da decisão proferida nos autos da ação previdenciária em fase de execução, que afastou a alegação de

existência de erro material na conta de liquidação e determinou o desbloqueio do valor de R$ 215.864,65

(duzentos e quinze mil, oitocentos e sessenta e quatro reais e sessenta e cinco centavos) depositado através do

Precatório nº 20080094999, bem como a expedição de alvará de levantamento a favor do exequente.

Alega o agravante, em suma, a existência de erro material na conta de liquidação elaborada em março de 1997,

quanto ao recálculo da RMI do benefício do exequente no valor de 14,61 salários mínimos vinculado em todo o

período do cálculo, sem previsão no comando judicial, havendo excesso de execução no cálculo que apurou o total

de R$ 111.615,52, sendo que o montante efetivamente devido perfaz o montante de R$ 45.228,14 atualizado até

março de 1997.

Por fim, requer sejam devolvidas aos cofres da Autarquia as respectivas diferenças devidamente atualizadas e que

seja apurada a responsabilidade do Cartório da 1ª Vara Cível da Comarca de Avaré, que determinou o

levantamento do valor de R$ 215.864,65 sem que o Instituto fosse intimado, inobservando os princípios do

contraditório e da ampla defesa, bem como do efeito suspensivo que possuem as decisões judiciais passíveis de

recursos.

É o relatório.

Decido.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A reforma ocorrida em nosso texto processual civil, com a Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou,

dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil, trazendo ao relator a possibilidade de negar seguimento

"a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior".

No caso, o título executivo consiste na revisão da RMI mediante a correção dos salários de contribuição, nos

termos do art. 202 da Magna Carta em sua redação original, bem como do reajuste do benefício do ora agravado

mediante a aplicação da Súmula 260 do extinto TFR, a qual teve vigência até março de 1989.

Assim sendo, constata-se que o título judicial não determinou a revisão da RMI do exequente no valor de 14,61

salários mínimos.

Além disso, analisando-se a exigibilidade do presente título judicial, verifica-se que o benefício do exequente teve

início em 10/08/1991, portanto, após o término da vigência da Súmula em questão e, assim, os reajustes devem

obedecer o estabelecido na Lei nº 8.213/91 e legislações posteriores.

Desse modo, da análise do cálculo do exequente de fl. 53/68, que não obstante tenha sido acolhido pelo julgado

proferido nos embargos à execução, observa-se que não foi cumprido o estabelecido no título executivo judicial,

porquanto apurou indevidamente a Renda Mensal do Benefício no valor de 14,61 salários mínimos no período de

agosto de 1991 a março de 1997.

Por consequência, o cálculo do exequente no importe R$ 111.615,52 atualizado até março de 1997 não pode

prevalecer, uma vez que foram apuradas as diferenças com base no número de salários mínimos, sem previsão no

título judicial e com afronta ao art. 7º, inciso IV, da Constituição Federal, que veda a utilização do salário mínimo

para qualquer fim.

Portanto, restou configurada a existência de erro material nos cálculos em questão, o qual é passível de correção

"ex officio" (art. 463, I, do CPC) e não se sujeita a qualquer forma de preclusão.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. CONTA DE

LIQUIDAÇÃO. ERRO MATERIAL. NÃO CONFIGURADO. EXCESSO DE EXECUÇÃO. REEXAME DE

PROVAS. ENUNCIADO Nº 7/STJ.

1. É da jurisprudência desta Corte que o erro material corrigível a qualquer tempo e que não transita em julgado

com a homologação da conta é o aritmético e de cálculo, detectáveis ao simples exame da conta. Eventual

divergência acerca de critérios de cálculo e de seus elementos não configura erro material.

2. A irresignação que busca desconstituir os pressupostos fáticos adotados pelo acórdão recorrido encontra

óbice no enunciado nº 7 da Súmula desta Corte.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AgRg no REsp 1.214.902, Rel. Haroldo Rodrigues, Desembargador Convocado do TJ/CE, DJe 14/03/2011)

RECURSO ORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. PRECATÓRIO. ATUALIZAÇÃO DE VALORES. ERROS

MATERIAIS. CORREÇÃO PELO JUIZ. POSSIBILIDADE. NÃO-PROVIMENTO DO RECURSO.

1 - Constitui dever legal e constitucional do magistrado verificar se a execução está sendo realizada em

conformidade com o estabelecido na sentença e, portanto, cabe-lhe, também apontar e não concordar com

irregularidades constatadas na execução ainda quando a parte interessada não a tenha embargado ou percebido

os erros cometidos.

No. ORIG. : 08.00.00091-1 1 Vr AVARE/SP
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2 - "In casu", o acórdão impugnado reconhece a existência de erro de fato nos cálculos e reduziu o valor do

precatório complementar de R$ 18.924.593,88 para R$ 4.626.447,75, após a atualização. O erro material

reconhecido pelo decisório foi comprovado pelos cálculos elaborados pela Seção de Apoio de Cálculo Judiciário.

3 - Recurso ordinário não-provido.

(STJ, RMS 20755, Relator p/ Acórdão Ministro José Delgado, DJe 04/08/2008)

PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

AUXÍLIO-ACIDENTE. PERCENTUAL DEVIDO. OMISSÃO DA SENTENÇA EXEQUENDA. CÁLCULOS

ELABORADOS COM PERCENTUAL DE 60%. LEI 6.367/76. PERCENTUAL DE 40%. AUSÊNCIA DE

EMBARGOS À EXECUÇÃO. ERRO MATERIAL CONFIGURADO. OFENSA À COISA JULGADA. NÃO-

OCORRÊNCIA. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. VERBETE SUMULAR

7/STJ. RECURSO IMPROVIDO.

(...)

2. Não configura ofensa à coisa julgada a correção de cálculos em sede de execução, ainda que não tenham sido

opostos embargos à execução.

3. Constatado erro material na elaboração dos cálculos, a procedência do recurso fica vinculada ao exame das

provas constantes dos autos. Incabível a reapreciação do entendimento esposado pelo aresto recorrido, em

virtude do óbice do verbete sumular 7/STJ.

4. Recurso especial improvido.

(STJ, REsp 904260, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe 13.10.2009)

PROCESSUAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EXECUÇÃO. CONTA DE LIQUIDAÇÃO. ERRO MATERIAL.

CORREÇÃO DE OFÍCIO.

- As questões relativas à utilização da equivalência salarial em todo o período, nada obstante o título executivo

tenha deferido a aplicação da Súmula nº 260 do Tribunal Federal de Recursos, bem como ao período em que

incidiram as diferenças não foram questionadas no recurso de apelação interposto pela autarquia.

- A liquidação deve ater-se aos exatos termos e limites estabelecidos na sentença proferida no processo de

conhecimento. Se os cálculos extrapolam os limites do julgado, não há título na parte que o excede, e, não

havendo título, não se admite a invasão da esfera jurídica do sucumbente.

- A correção do erro material, no qual se insere o erro de cálculo, pode ocorrer a qualquer tempo e em qualquer

grau de jurisdição, nos termos do artigo 463, inciso I, do Código de Processo Civil, sem que se coloque em risco

a autoridade da coisa julgada, garantindo, ao contrário, a eficácia material da decisão judicial.

- O cálculo acolhido pela sentença utiliza a equivalência salarial, nos termos do artigo 58 do ADCT, e extrapola

o período de alcance da Súmula 260 do TFR.

- De rigor a acolhimento da conta elaborada pelo setor de cálculos desta Corte, pois apura diferenças com

incidência da Súmula 260 do Tribunal Federal de Recursos a partir de novembro/1984, observando o prazo

prescricional, até dezembro/89 - com inclusão do abono -, bem como as demais disposições do título executivo,

em respeito à coisa julgada. - O contador é auxiliar do juízo, conforme artigo 139 do Código de Processo Civil, e

seus atos gozam de fé pública.

- Verificada a sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários de advogado de seu respectivo

patrono, nos termos do artigo 20, caput, do Código de Processo Civil, observados os benefícios da justiça

gratuita.

- Erro material que se corrige de ofício. Embargos de declaração a que se dá provimento para que, sanando-se

as omissões apontadas, seja dado parcial provimento à apelação do INSS, a fim de que a execução prossiga pelo

valor total de R$ 6.150,96 (seis mil, cento e cinqüenta reais e noventa e seis centavos), apurado pelo setor de

cálculos até maio/1996, bem como para que seja fixada a sucumbência recíproca. (grifei)

(TRF 3ª Região, AC 00254364919994039999, Rel. Juíza Federal Conv. Márcia Hoffmann, DJe 30.06.2011)

PREVIDÊNCIA SOCIAL. AGRAVO LEGAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO. CÁLCULO DE

DIFERENÇAS. RECONHECIMENTO DE ERRO MATERIAL. PROVIMENTO.

- Havendo erro material na conta, o Juiz pode corrigi-la, retificando os cálculos, de ofício, ou a pedido das

partes (art. 463 do CPC), a qualquer tempo. Precedentes jurisprudenciais.

- In casu, trata-se do erário, a impor o dever de se o preservar, em atenção ao princípio da prevalência do

interesse público sobre o do particular.

- Plausibilidade das alegações da autarquia, haja vista o quantum apurado pela Contadoria Judicial, consoante

documentos trazidos à colação.

- Necessidade de refazimento dos cálculos pela Contadoria Judicial, descontadas as parcelas pagas em sede

administrativa, utilizado o valor do salário mínimo vigente em cada competência e calculados os juros de mora

decrescentemente, para posterior liberação do montante incontroverso.

- agravo legal a que se dá provimento.

(TRF 3ª Região, AI 00281215319994030000, Rel. Desembargadora Federal Vera Jucovsky, DJe 16.06.2011)

PREVIDENCIÁRIO - CÁLCULOS DE LIQUIDAÇÃO - EXISTÊNCIA DE ERRO MATERIAL.

O autor apresenta nítido interesse processual quando busca a tutela jurisdicional, visando corrigir a alegada
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lesão ao direito relativo a eventual erro material nos cálculos e a não oposição de embargos à execução não

constitui óbice ao ajuizamento da presente demanda.

Configurado o excesso de execução relativo aos cálculos de liquidação que deram origem ao Precatório nº

2000.03.00.032752-7, no valor de R$ 37.526,48. Face ao princípio da moralidade pública e por se tratar de

direitos indisponíveis do órgão público que devem ser preservados, cabe, no caso, declarar a existência de erro

material nos cálculos, o qual pode ser suscitado a qualquer tempo e grau de jurisdição, não se sujeitando a

qualquer forma de preclusão, sendo corrigível a qualquer momento, de ofício ou a requerimento das partes, vez

que não transita em julgado. 

Correta a r. sentença que declarou a existência de erro material nos cálculos, considerando subsistente o débito

no valor de R$ 2.957,43 acrescido de R$ 42,52 atualizado até julho de 2002, conforme cálculo da Contadoria do

Juízo.

Comprovado o pagamento parcial do Precatório nº 2000.03.00.032752-7, no valor de R$ 2.957,43, deve

prosseguir a execução tão-somente pelo valor de R$ 42,52 atualizado até julho de 2002, sendo determinada a

expedição de ofício à E. Presidência desta Corte, comunicando-se o teor deste julgamento.

Os honorários advocatícios foram corretamente fixados em conformidade com as previsões contidas no artigo 20

do CPC.

Matéria preliminar rejeitada. Apelação improvida. (grifei)

(TRF 3ª Região, AC 00249482120044039999, Rel. Desembargadora Federal Leide Polo, DJe 17.12.2010)

 

Portanto, face ao princípio da moralidade pública e por se tratar de direitos indisponíveis, dada a existência de erro

material nos cálculos, ainda que o quantum tenha sido estabelecido no julgado proferido em sede de execução,

impõe-se sejam efetuadas as devidas correções, sob pena de configuração de enriquecimento sem causa.

Dessa forma, analisando-se o cálculo de fls. 94/98 apresentado pela Autarquia, que apurou o total de R$ 45.228,14

atualizado até março de 1997, estando incluso o valor de R$ 4.111,64 relativo aos honorários de sucumbência,

constata-se que foi elaborado com observância ao estabelecido no título executivo judicial e no Manual de

Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal.

Assim, conclui-se pela existência de excesso de execução na conta de liquidação do exequente, no importe de R$

60.352,16 atualizado até março de 1997, a favor do ora agravado e no valor de R$ 6.035,23 também atualizado até

março de 1997, a favor de seu patrono.

Por conseguinte, considerando que houve a requisição dos valores de R$ 101.468,65 e de R$ 10.146,87 relativo

aos honorários sucumbenciais, cujo pagamento respectivo foi realizado através do Precatório nº 20080094999, no

total de R$ 215.824,65 (fl. 145), bem como através da RPV nº 20080095176, no montante de R$ 20.900,47 (cópia

em anexo), impõe-se a restituição aos cofres da Autarquia das diferenças devidamente atualizadas, facultando-se

ao Instituto a aplicação do artigo 115, inciso II da Lei nº 8.213/91 e do artigo 154, § 3º, do Decreto nº 3.048/99.

Com efeito, diante do vultoso numerário envolvido no presente caso é imperioso que haja a restituição dos valores

indevidamente recebidos, impondo-se a prevalência do interesse público, nele incluído o princípio da

indisponibilidade dos bens públicos, em detrimento do princípio da irrepetibilidade dos alimentos.

Por fim, determino a expedição de ofício à D. Corregedoria do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo

acompanhado de cópias de todas as folhas destes autos, inclusive da capa de autuação e desta decisão, para as

providências que entender cabíveis.

Ante o exposto, nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento ao agravo de

instrumento.

P.I.

Oportunamente, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 02 de julho de 2013.

Fausto De Sanctis

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0035612-28.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

2010.03.00.035612-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DIVA MALERBI

AGRAVANTE : OLIVIA LOPES e outros. e outros

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO CAVALLARO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por OLIVIA LOPES e outros contra decisão proferida pelo Juízo

Federal da 1ª Vara Previdenciária de São Paulo/SP, que, em ação ordinária onde se objetiva a complementação de

aposentadorias e pensões de inativos da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A, em fase de execução, excluiu a União

Federal do pólo passivo do feito, por ser parte ilegítima para nele figurar e determinou a imediata remessa do feito

à Vara de Fazenda Pública da Justiça Estadual de São Paulo, ao fundamento de "que à Fazenda do Estado coube a

responsabilidade pelo pagamento da complementação dos proventos das aposentadorias e pensões dos

ferroviários da FEPASA, sendo portanto incompetente, esta Justiça Federal, para a apreciação de litígios

decorrentes do pagamento dessas obrigações."

Aduzem as agravantes, em síntese, que a extinta FEPASA, foi incorporada pela também já extinta RFFSA, que

por sua vez veio a ser sucedida pela União Federal. Alegam, em síntese, que, face ao disposto no art. 2º, da Lei nº

11.483/2007, as obrigações pertinentes à Rede Ferroviária Federal S/A, inclusive nas ações judiciais em

andamento, passaram a ser da União, na qualidade de sucessora daquela extinta empresa, sendo portanto patente a

legitimidade passiva de ambas e a competência da Justiça Federal para dar prosseguimento à execução.

Requerem a atribuição de efeito suspensivo ao presente recurso e, ao final, o seu provimento, para que seja

reformada a decisão agravada, para que o processo prossiga na Justiça Federal, com o reconhecimento da

legitimidade de parte da União Federal.

Às fls. 193/194 foi indeferido efeito suspensivo pela e. Desembargadora Federal Leide Polo.

Contraminuta às fls. 198/201.

 Decido.

Cabível na espécie o artigo 557 do Código de Processo Civil.

No caso em tela, a ação foi ajuizada contra a Rede Ferroviária Federal S/A incorporadora da Ferrovia Paulista S/A

- FEPASA em junho de 2001 na Justiça Estadual, perante a Vara da Fazenda Pública de São Paulo/SP, por viúvas-

pensionistas de ex-funcionários daquela empresa com vistas à complementação dos seus proventos (fls. 100/114).

Julgada procedente a demanda pelo Juízo Estadual (fls. 115/126), as partes interpuseram apelações, às quais

negaram provimento aos recursos (fls. 128/136).

Com a edição da Lei nº 11.483, de 31.05.2007, a Rede Ferroviária Federal S/A - RFFSA foi sucedida pela União

Federal, nas ações em que aquela figura como autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada (art. 2º).

O C. Superior Tribunal de Justiça já firmou entendimento no sentido de que, com a extinção da RFFSA e a sua

sucessão pela União Federal, ocorreu o deslocamento da competência para a Justiça Federal nas ações em que a

extinta empresa fosse parte, mesmo estando o processo em fase de execução do julgado. Excepciona-se a lei

processual em homenagem ao artigo 109, I, da Constituição Federal.

Nesse sentido, os seguintes precedentes daquela E. Corte:

"AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETÊNCIA. EMBARGOS À EXECUÇÃO. AÇÃO

REVISIONAL. PENSÃO RECEBIDA DA RFFSA. LEGITIMIDADE DA UNIÃO. ACORDO ENTRE A

UNIÃO E O ESTADO DE SÃO PAULO. PREVALÊNCIA DA LEI FEDERAL N. 11.483/2007.

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. INCIDÊNCIA DO ART. 109, I, DA CF/88 E DA SÚMULA N.

365/STJ.

1. A Lei n. 11.483/2007 estabelece a União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A nos direitos,

obrigações e ações judiciais nos quais a mencionada sociedade de economia mista seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada, ressalvadas, tão somente, as ações relativas aos empregados ativos da RFFSA e

da Ferrovia Paulista S/A, nos termos do art. 17, II, do mencionado diploma legal.

2. Tratando os autos de embargos à execução opostos contra ação revisional de pensão instituída por servidor da

RFFSA, necessário o ingresso da União na lide, nos termos do mencionado diploma legal, não se podendo opor à

legislação federal reguladora do tema contrato firmado entre a União e o Estado de São Paulo.

3. Incidência do art. 109, I, da Constituição Federal e da Súmula n. 365/STJ, para declarar-se a competência da

Justiça Federal.

4. Agravo regimental a que se nega provimento."

(AgRg nos EDcl no CC 111325/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Terceira Seção, j. 08.05.2013, DJe

17.05.2013)

"RECURSO ESPECIAL. SUCESSÃO LEGAL DA RFFSA. INGRESSO DA UNIÃO NO FEITO.

DESLOCAMENTO DA COMPETÊNCIA DO FEITO PARA A JUSTIÇA FEDERAL. COMPETÊNCIA

RATIONE PERSONAE. ART. 109, I, DA CF/88. SÚMULA 365/STJ.

1. O ingresso da União no feito, na qualidade de sucessora da RFFSA, desloca a competência para a Justiça

Federal, nos termos do art. 109, I, da CF/88 (Súmula 365/STJ).

2. Recurso especial provido."

(REsp 1172926/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Sexta Turma, j. 18.10.2011, DJe 17.11.2011)

"DECISÃO

No. ORIG. : 00033202320104036100 1V Vr SAO PAULO/SP
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Conflito de competência em que são partes o Juízo de Direito da 11ª Vara de Fazenda Pública do Estado de São

Paulo, suscitante, e o Juízo Federal da 4ª Vara Previdenciária da Seção Judiciária do Estado de São Paulo e o

Juízo Federal da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo, suscitados, que se declaram incompetentes

para julgar execução de título judicial proferido nos autos de ação ordinária ajuizada por Antônio Cruz Molina

contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA, visando à revisão dos seus proventos de aposentadoria.

A ação foi ajuizada originariamente perante a Justiça Comum Estadual, havendo o Juízo de Direito da 11ª Vara

de Fazenda Pública do Estado de São Paulo declinado da competência para a Justiça Federal em sede de

execução, em razão do oferecimento de embargos de terceiro pela União.

Remetidos os autos, o Juízo Federal Substituto da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo declinou de

sua competência para o Juízo Federal da 4ª Vara Previdenciária da Seção Judiciária do Estado de São Paulo

que, por sua vez, determinou o retorno dos autos ao Juízo de Direito da 11ª Vara de Fazenda Pública do Estado

de São Paulo, que suscitou o presente conflito de competência.

O Ministério Público Federal se manifestou pela competência da Justiça Federal em parecer assim sumariado:

"EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. COMPETÊNCIA, JUÍZO ESTADUAL. JUÍZO FEDERAL. TÍTULO

EXECUTIVO JUDICIAL. 1. O art. 575, II, do CPC estabelece o juízo que decidiu a causa no primeiro grau de

jurisdição como competente para processar e julgar a execução

fundada em título judicial. No entanto, a intervenção da União no feito executivo, como sucessora da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), determina o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art.

109, I, CF/88). 2 - Parecer pelo conhecimento do conflito, para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara

Cível da Seção Judiciária do Estado de São Paulo." (fl. 140).

Tudo visto e examinado, decido.

Cuidam-se de embargos à execução interpostos nos autos da ação ordinária ajuizada por Antônio Cruz Molina

contra a Ferrovia Paulista S/A - FEPASA, empresa pública do Estado de São Paulo, que foi extinta ao ser

incorporada, em 1988, à Rede Ferroviária Federal, sociedade de economia mista integrante da Administração

Indireta Federal que, por sua vez, também foi oficialmente extinta por força da MP nº 353, de 22 de janeiro de

2007, convertida na Lei Federal n° 11.483, de 31 de maio de 2007, cujo artigo 2º, inciso I, assim dispunha:

"Art. 2o A partir de 22 de janeiro de 2007:

I - a União sucederá a extinta RFFSA nos direitos, obrigações e ações judiciais em que esta seja autora, ré,

assistente, opoente ou terceira interessada, ressalvadas as ações de que trata o inciso II do caput do art. 17 desta

Lei;"

Dessa forma, a Rede Ferroviária Federal S/A foi sucedida pela União nas ações em que a empresa fosse autora,

ré, assistente, opoente ou terceira interessada, o que faz atrair a competência da Justiça Federal, nos termos do

artigo 109, inciso I, da Constituição Federal:

"Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de

autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça

Eleitoral e à Justiça do Trabalho;"

E tal modificação alcança os feitos em curso, ainda que o processo esteja em fase de execução de sentença

proferida na Justiça Estadual, por se tratar de alteração de regra de competência absoluta, ratione personae, que

constitui exceção ao princípio da perpetuatio jurisdictionis, nos termos do artigo 87 do Código de Processo Civil:

"Art. 87. Determina-se a competência no momento em que a ação é proposta. São irrelevantes as modificações do

estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o órgão judiciário ou alterarem

a competência em razão da matéria ou da hierarquia." (nossos os grifos).

Não é outro o teor do enunciado nº 365, da Súmula deste Superior Tribunal de Justiça:

"A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A (RFFSA) desloca a competência para

a Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo estadual." (Súmula 365, CORTE

ESPECIAL, julgado em 19/11/2008, DJe 26/11/2008)

Neste sentido, colhem-se os seguintes precedentes jurisprudenciais:

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUSTIÇA ESTADUAL E FEDERAL. REDE FERROVIÁRIA

FEDERAL. RFFSA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL EM DECORRÊNCIA DA SUCESSÃO DA

EMPRESA ESTATAL PELA UNIÃO. SÚMULA 365 STJ.

1. A competência da Justiça Federal é prevista no art. 109, I, da Carta Magna de 1988, que assim dispõe: Aos

juízes federais compete processar e julgar: as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública

federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de

acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho;

2. In casu, diante do caráter da sucessão legal ocorrida da RFFSA pela União, inarredável o deslocamento da

competência do feito para a Justiça Federal, ainda que em fase executória. Precedentes deste Colendo Superior

Tribunal de Justiça: CC 75897 / RJ Relator(a) Ministra DENISE ARRUDA (1126) Órgão Julgador S1 -

PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 27/02/2008 Data da Publicação/Fonte DJe

17/03/2008; CC Nº 95.256 - RJ (2008/0082798-7) RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS
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MOURA 26/8/2008; EDcl no CC 90856 Relator(a) Ministra ELIANA CALMON (1114) Órgão Julgador S1 -

PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 11/02/2009 Data da Publicação/Fonte DJe 05/03/2009; CC 75894 / RJ

Relator(a) MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO) (8135) Órgão

Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 26/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 05/05/2008.

3. Inteligência da Súmula 365 do STJ: " A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal

S/A (RFFSA) desloca a competência para a Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo

Estadual" 4. Conflito conhecido para fixar a competência da Justiça Federal." (CC 107.1783/SP, Rel. Ministro

LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/02/2010, DJe 10/03/2010)

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO RESCISÓRIA. REDE FERROVIÁRIA FEDERAL -

RFFSA. UNIÃO. SUCESSORA NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÃO JUDICIAL. COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA FEDERAL DE SEGUNDO GRAU.

1. Debate-se acerca da competência para processar e julgar ação rescisória por meio da qual se busca

desconstituir acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo nos autos de ação ordinária que

tinha como parte ré a Rede Ferroviária Federal S/A - RFFSA, atualmente extinta por força da Lei 11.483, de

31.05.07 (conversão da Medida Provisória 353, de 22.01.07), e que foi sucedida nos direitos, obrigações e ação

judiciais pela União (Lei 11.483/07, art. 2º, I).

2. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE 106.819-DF, Relator o eminente Ministro

Sydney Sanches (DJ de 10.04.87), sob a égide da Constituição anterior, entendeu ser o Tribunal Federal de

Recursos competente para julgar ação proposta pela União, visando, como terceira prejudicada, a rescisão de

acórdão do Tribunal de Justiça do Distrito Federal.

3. O foro legalmente previsto para ação rescisória - o da Justiça Estadual em que foi proferido o julgado

rescindendo - cede sua competência ao foro privilegiado - da Justiça Federal -, surgido posteriormente em razão

de a União ter sucedido a RFFSA na relação processual.

4. O Tribunal Estadual perde a jurisdição, pois, consoante norma de competência prevista constitucionalmente,

compete aos juízes federais processar e julgar as causas em que a União for interessada na condição de autora,

ré, assistente ou oponente, excetuadas hipóteses específicas, não aplicáveis na hipótese (CF/88, art. 109, I).

Como consequência lógica, a competência passa ao Tribunal Regional Federal por ser hierarquicamente

superior.

5. Precedentes, na mesma linha, da Segunda Turma desta Corte de Justiça.

6. Conflito de competência conhecido para declarar competente o Tribunal Regional Federal da 3ª Região, o

suscitante." (CC 108.030/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/02/2010, DJe

18/03/2010)

"PROCESSO CIVIL. SUCESSÃO DA UNIÃO FEDERAL NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÕES JUDICIAIS

EM QUE A REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A SEJA AUTORA, RÉ, ASSISTENTE, OPOENTE OU TERCEIRA

INTERESSADA. Sucedendo a Rede Ferroviária Federal S/A nas "ações em que esta seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada" (Lei nº 11.483/07, art. 2º), a União Federal atrai a competência da Justiça

Federal, ainda que o processo esteja em fase de execução de sentença e que esta tenha sido proferida por Juiz de

Direito. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara de São José dos Campos, SP."

(CC 83281/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 14/11/2007, DJ 10/12/2007 p.

287).

Pelo exposto, com fundamento no artigo 120, parágrafo único, do Código de Processo Civil, conheço do conflito

para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara Cível da Seção Judiciária de São Paulo, o suscitado."

(CC 112272/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, d.27.08.2010, DJ 02/09/2010)

 

"DECISÃO

Trata-se de conflito negativo de competência suscitado pelo Juízo de Direito da 12ª Vara da Fazenda Pública de

São Paulo - SP em oposição ao Juízo Federal da 4ª Vara Cível da Seção Judiciária do Estado de São Paulo, nos

autos da ação ordinária, em fase de execução, proposta por Júlia Gago Bosco e Outros contra a FEPASA -

Ferrovia Paulista S/A, pleiteando a complementação de pensões, nos termos das Leis Estaduais nºs 4.819/58 e

10.410/71.

Na fase de execução do julgado, a Justiça Comum determinou a remessa dos autos à Justiça Federal, ao

entendimento de que cessada estava a sua competência para o processamento do feito, com a conversão da

Medida Provisória nº 353/2007 na Lei nº 11.483/07, que instituiu a União como sucessora da Rede Ferroviária

Federal - RFFSA, incorporadora da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A (fl. 83).

Em sede de agravo de instrumento, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo negou provimento ao recurso,

nos termos do acórdão que ostenta a seguinte ementa:

Processo de execução. Extinção da RFFSA. Sucessão pela União.

1. Com a intervenção da União no presente recurso, manifestando seu interesse em assumir a parte passiva da

relação processual satisfativa, define-se causa de deslocamento da competência para a Justiça Federal nos

termos do art. 109, I, da CF.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     712/1394



Agravo improvido. (Fl. 87)

Ao receber os autos, o Juízo Federal declinou de sua competência, sob alegação de que a execução do título

judicial compete ao juízo que prolatou a decisão em primeiro grau de jurisdição (fls. 95/96).

O Juízo Estadual, por sua vez, declinou de sua competência e suscitou o presente conflito (fl. 99).

O Ministério Público Federal, em parecer do Subprocurador-Geral da República Antônio Fonseca, manifestou-se

pela declaração de competência da Justiça Federal (fls. 115/118).

É o relatório.

Decido.

Na hipótese em apreço, as autoras, viúvas-pensionistas de ferroviários aposentados da FEPASA, pleiteiam o

recebimento da diferença de 20% a maior, entre o valor das pensões que perceberam por morte dos respectivos

instituidores do benefício e o valor da totalidade dos proventos a eles conferidos.

Nesse contexto, em que a União interveio no processo executivo, como sucessora processual da extinta RFFSA -

Rede Ferroviária Federal S/A, incorporadora da também extinta FEPASA - Ferrovia Paulista S/A, afigura-se

incontroverso o interesse da União no presente caso, devendo, portanto, a competência ser deslocada para a

Justiça Federal (art. 109, I, da Constituição da República).

Ademais, aplicável, à espécie, o enunciado da Súmula nº 365 desta Corte Superior:

A intervenção da União como sucessora da Rede Ferroviária Federal S/A (RFFSA) desloca a competência para a

Justiça Federal ainda que a sentença tenha sido proferida por Juízo estadual.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

CONFLITO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO DE EXECUÇÃO FISCAL MOVIDA CONTRA A REDE FERROVIÁRIA

FEDERAL S/A. INTERVENÇÃO DA UNIÃO COMO SUCESSORA DA EXECUTADA. COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA FEDERAL.

1. Subsiste a legitimidade da União como substituta processual da Rede Ferroviária Federal S/A nas ações

judiciais em que esta for parte, tendo em vista que com o advento da Medida Provisória nº 353/2007, convertida

na Lei nº 11.483/2007, foi encerrada a liquidação da referida sociedade de economia mista, transferindo-se à

União (Departamento de Infra-Estrutura de Transportes-DNIT) seus bens operacionais.

2. Com a participação da União no processo, como sucessora legal da executada, a competência para a causa é

da Justiça Federal. Precedente.

3. Conflito conhecido e declarada a competência do Juízo Federal da 1ª Vara de Angra dos Reis - RJ, o

suscitante.

(CC 75.894/RJ, Rel. MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS - JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO,

PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 26/03/2008, DJe 05/05/2008; sem grifos no original.)

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO (NEGATIVO) DE COMPETÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL AJUIZADA

CONTRA A EXTINTA REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S.A. - RFFSA. LEGITIMIDADE DA UNIÃO, NA

QUALIDADE DE SUCESSORA DA EXECUTADA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.

1. Por força do art. 1º da Lei 11.483/2007 (conversão da Medida Provisória 353/2007), foi "encerrado o

processo de liquidação e extinta a Rede Ferroviária Federal S.A. - RFFSA". De acordo com o art. 2º, I, "a União

sucederá a extinta RFFSA nos direitos, obrigações e ações judiciais em que esta seja autora, ré, assistente,

opoente ou terceira interessada", ressalvadas as demandas de natureza trabalhista.

2. A orientação da Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que a competência da Justiça Federal tem

como critério definidor, em regra, a natureza das pessoas envolvidas no processo, de modo que a ela cabe

processar e julgar "as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem

interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de

trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho" (art. 109, I, da CF/88).

3. Assim, considerando a legitimidade da União para atuar no presente feito, porquanto sucessora processual da

extinta RFFSA, é imperioso concluir que a hipótese amolda-se na esfera de competência da Justiça Federal.

Nesse sentido: CC 75.900/RJ, 1ª Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 27.8.2007; CC 54.762/RS, 1ª

Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 9.4.2007.

4. Conflito conhecido para declarar a competência do JUÍZO FEDERAL

DA 1ª VARA DE ANGRA DOS REIS- SJ/RJ, o suscitante.

(CC 75.897/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 27/02/2008, DJe 17/03/2008;

sem grifos no original.)

CONFLITO DE COMPETÊNCIA - PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA PROFERIDA PELA

JUSTIÇA ESTADUAL - ART. 575, II, DO CPC - INTERVENÇÃO DA UNIÃO NO FEITO - DESLOCAMENTO

DA COMPETÊNCIA PARA A JUSTIÇA FEDERAL.

1. Estatui o art. 575, II, do CPC que a competência para conhecer de execução fundada em título judicial é do

Juízo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdição.

2. Todavia, depreende-se que a intervenção da União no feito executivo, como sucessora processual da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), enseja o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art. 109,

I, da Constituição da República).
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3. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial

Previdenciário de Santo Ângelo - SJ/RS, o suscitante.

(CC 54762/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 14/03/2007, DJ 09/04/2007 p.

219; sem grifos no original.)

Ante o exposto, conheço do conflito e declaro a competência do Juízo Federal da 4ª Vara Cível da Seção

Judiciária do Estado de São Paulo, o suscitado."

(CC 108500/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, d. 10.02.2010, DJ 18/02/2010)

 

"PROCESSO CIVIL. SUCESSÃO DA UNIÃO FEDERAL NOS DIREITOS, OBRIGAÇÕES E AÇÕES

JUDICIAIS EM QUE A REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A SEJA AUTORA, RÉ, ASSISTENTE,

OPOENTE OU TERCEIRA INTERESSADA.

Sucedendo a Rede Ferroviária Federal S/A nas "ações em que esta seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira

interessada" (Lei nº 11.483/07, art. 2º), a União Federal atrai a competência da Justiça Federal, ainda que o

processo esteja em fase de execução de sentença e que esta tenha sido proferida por Juiz de Direito. Conflito

conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 2ª Vara de São José dos Campos, SP."

(CC 83281/SP, Rel. Min. ARI PARGENDLER, 2ª Seção, j. 14.11.2007, DJ 10.12.2007).

"(...) Sustenta a postulante que a Medida Provisória n. 353, de 22.1.2007, ao prescrever o encerramento do

processo de liquidação e extinção da RFFSA, determinou a sucessão, pela União, nos direitos, obrigações e

ações judiciais em que aquela seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada (art. 2º, inciso I).

Vê-se, assim, que se revela suscetível de reconsideração o ato decisório de fl. 42, pois - tal como acentuado - com

a edição da MP n. 353/2007, que, após ter sido prorrogada por sessenta dias, converteu-se na Lei n. 11.483, de

31.5.2007, patenteou o afastamento de qualquer dúvida sobre o necessário ingresso da União na lide retratada

nos autos.

Nesse contexto, presentes os princípios da celeridade e economia processuais, passo à analise do conflito, cujo

deslinde não está a merecer maiores digressões.

A competência da Justiça Federal é definida na esfera constitucional em razão das pessoas juridicamente

interessadas na relação processual, na condição de autor, réu, assistente ou opoente, de acordo com o disposto

no art. 109, inciso I, da Constituição de 1988. Destarte, tratando-se de competência "ratione personae", portanto,

de caráter absoluto, remanesce inconteste que, na espécie, a demanda há que ser dirimida pelo Juízo federal, em

conformidade com profusa e pacífica jurisprudência assentada no Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, com fulcro no art. 120, parágrafo único, do CPC, conheço do conflito e declaro competente o

Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial de Santo Ângelo - SJ/RS, ora suscitante."

(PETREQ no CC 055071/RS, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, d. 01.08.2007, DJ 14.08.2007).

"CONFLITO DE COMPETÊNCIA - PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA PROFERIDA

PELA JUSTIÇA ESTADUAL - ART. 575, II, DO CPC - INTERVENÇÃO DA UNIÃO NO FEITO -

DESLOCAMENTO DA COMPETÊNCIA PARA A JUSTIÇA FEDERAL. 

1. Estatui o art. 575, II, do CPC que a competência para conhecer de execução fundada em título judicial é do

Juízo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdição. 

2. Todavia, depreende-se que a intervenção da União no feito executivo, como sucessora processual da extinta

RFFSA (Rede Ferroviária Federal S/A), enseja o deslocamento da competência para a Justiça Federal (art. 109,

I, da Constituição da República). 

3. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal da 3ª Vara e Juizado Especial

Previdenciário de Santo Ângelo - SJ/RS, o suscitante." 

(CC 54762/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, 1ª Seção, j. 14.03.2007, DJ 09.04.2007)

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento ao presente

recurso, para determinar o prosseguimento do feito perante o Juízo Federal, reconhecendo a legitimidade de parte

da União Federal.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Comunique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

DIVA MALERBI

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008720-58.2010.4.03.9999/SP

 

 

2010.03.99.008720-0/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     714/1394



 

 

DECISÃO

Trata-se de apelos em ação de pedido de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, cuja sentença foi de

procedência concedendo o benefício de aposentadoria por invalidez a partir d a citação. Foi determinada a

antecipação da tutela. Sentença não sujeita ao reexame necessário.

Honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor das prestações vencidas até o efetivo pagamento.

Apela o INSS (fls. 191/200) alegando que a autora não preenche os requisitos necessários para a concessão do

benefício.

Apela a autora (fls. 176/186) se insurgindo contra o termo inicial do benefício.

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

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, a autora atualmente com 70 anos, interpôs a presente demanda ao argumento de ser portadora de diversos

males que a impedem de trabalhar.

Conforme documentos juntados aos autos, verifica-se que a autora ingressou no RGPS em fevereiro de 2001

como contribuinte facultativa aos 58 anos.

O laudo pericial realizado em 30/03/2009 (fls. 141/146) afirma que a autora é portadora de diabetes mellitus

descompensada, osteoartrose de coluna vertebral afirmando tratar-se de incapacidade total e permanente para o

trabalho.

 

Ainda traz o laudo a informação que a autora não trabalha há aproximadamente 36 anos e atualmente sua

atividade é dona de casa, ou seja, o quadro de saúde apresentado não é suficiente para privar a autora dos afazeres

domésticos, uma vez que para a concessão do presente benefício se faz necessária a demonstração de incapacidade

para o trabalho, o que não ocorreu no caso dos autos.

 

Destarte, não há que se falar em incapacidade ao labor, sendo necessário indeferir o benefício, ora pleiteado,

restando prejudicada a análise dos demais requisitos.

 

Deve-se frisar, ainda, que além da autora não preencher o requisito relativo à incapacidade, a doença que a

acomete data de mais de 15 anos, conforme seus próprios relatos, ou seja, é preexistente a sua filiação ao RGPS.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, §1-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO ao apelo

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : ALCINA CARRIEL DE OLIVEIRA

ADVOGADO : NIVALDO BENEDITO SBRAGIA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEILA ABRAO ATIQUE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 06.00.00301-9 1 Vr BOITUVA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     715/1394



do INSS para julgar improcedente o pedido da autora, revogando-se a tutela concedida. PREJUDICADO o apelo

da autora.

Em se tratando de beneficiária da Justiça Gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013900-55.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos,

 

Trata-se de apelação de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação previdenciária, para declarar

a qualidade de dependente do autor em relação ao segurado Augusto da Silva e condenar o réu a pagar o benefício

da pensão por morte desde a data do pedido administrativo, com correção monetária desde o vencimento e juros

de mora de 1% ao mês a partir da citação até a vigência da Lei 11.960/09 e, a partir daí, observando-se a

atualização conforme art. 1º-F da lei 9494/97. Honorários advocatícios fixados em 10% do somatório das parcelas

vencidas até a data da sentença.

Sentença não submetida ao reexame necessário.

O INSS, apela da sentença sustentando que não foi comprovado o requisito da invalidez, bem como a dependência

econômica em relação ao falecido.

Com as contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Objetiva a parte autora a concessão da Pensão por Morte, em decorrência do falecimento de seu irmão ocorrido

em 21.02.2011, conforme certidão de óbito à fl. 19.

 

O artigo 74 da Lei 8.213/91, com redação dada pela Lei nº 9.528/97, estabelece que:

 

Art. 74. A pensão por morte será devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou

não, a contar da data:

I - do óbito, quando requerida até trinta dias depois deste;

II - do requerimento, quando requerida após o prazo previsto no inciso anterior; 

III - da decisão judicial, no caso de morte presumida

 

2010.03.99.013900-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EVANDRO MORAES ADAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JORGE AUGUSTO FERREIRA

ADVOGADO : JOAQUIM ROQUE NOGUEIRA PAIM

No. ORIG. : 08.00.00016-5 2 Vr ITATIBA/SP
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O art. 15 da Lei 8.213/91 dispõe que:

 

Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até 6 (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo.

§ 1ºO prazo do inciso II será prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado já tiver pago mais de

120 (cento e vinte) contribuições mensais sem interrupção que acarrete a perda da qualidade de segurado.

§ 2ºOs prazos do inciso II ou do § 1º serão acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado, desde

que comprovada essa situação pelo registro no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social.

§ 3ºDurante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdência Social.

§ 4ºA perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de

Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do

final dos prazos fixados neste artigo e seus parágrafos.

 

No tocante a qualidade de segurado, não há controvérsa, porquanto o falecido recebia auxílio doença até a data de

seu falecimento(fls. 33).

Quanto à condição de dependente, dispõe o art. 16 da mencionada lei:

"Art. 16. São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependentes do segurado:

 I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21

(vinte e um) anos ou inválido ou que tenha deficiência intelectual ou mental que o torne absoluta ou

relativamente incapaz, assim declarado judicialmente; (Redação dada pela Lei nº 12.470, de 2011)

 II - os pais;

 III - o irmão não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido ou que tenha

deficiência intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

(Redação dada pela Lei nº 12.470, de 2011)

(...) 

§ 4º A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada.

 

Denota-se dos autos, que o autor buscou a concessão do benefício, sob alegação de que é inválido e convivia na

mesma casa e sob a dependência econômica do irmão falecido.

 

A convivência em comum entre o autor e o de cujus, foi comprovada através da conta de energia elétrica de fls. 07

e do endereço constante na certidão de óbito (19).

 

Outrossim, as testemunhas ouvidas em juízo foram firmes em declarar que conhecem o autor há muito tempo e

que o mesmo sempre morou com o irmão falecido, afirmando que o autor nunca trabalhou em virtude de seus

problemas de saúde e quem sustentava a casa era o de cujus. Acrescentou, ainda, a testemunha Romildo Conde,

que a esposa e a filha do falecido já são falecidas (fls. 61/62).

 

Por outro lado, o laudo pericial juntado às fls. 80/81, atestou que o autor é portador de crises convulsivas desde a

infância. O tratamento com droga única (gardenal) é para convulsões de fácil controle e, portanto, não se trata de

epilepsia refratária ao tratamento. Há 4 anos começou a ter tremores na mão que diz ser proveniente da coluna,

mas provavelmente o fato está relacionado com transtornos neurológicos. Conclui que a doença do autor não se

encontra em fase de incapacidade total e permanente para o trabalho, nem para a vida diária.Essa conclusão teve

aprovação da assistente técnica do INSS(fls. 84).

O perito foi instado a esclarecer sobre alguns pontos relacionados ao laudo pericial, entre eles se a doença do autor

desde a infância pode ensejar crises constantes e se os tremores relatados podem ser controlados ou se persistem,

ainda que com o uso de medicamentos.

E o sr. Perito respondeu:

"Sim, pode. Mas crises freqüentes e constantes são chamadas de refratárias e para tanto existem tratamento. Em

grande parte dos pacientes as crises com este tratamento são controladas. O autor até o momento foi tratado com
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monoterapia e deve ser tratado com esquema terapêutico específico para crises que não melhoram com o

tratamento convencional. Somente saberemos se o autor tem crises que não são controladas com o arsenal

terapêutico disponível se for tratado adequadamente com esquema para crises refratárias".

No tocante aos tremores respondeu:

"Os tremores são contínuos, decorrem de lesão neurológica e são de difícil controle, mesmo com uso de

medicamentos. Já está instalado há quatro anos e dificilmente sofrerão regressão".

Quanto ao histórico de convulsões esclareceu que as mesmas podem repetir com frequência e no que tange às

limitações, elencou restrições ao trabalho noturno, à exposição de ruído, trabalho em alturas ou que exijam operar

máquinas perigosas ou ao desencadeamento de crises ou ao risco de acidentes durante as crises (fls. 95/96).

 

Em suma, embora o laudo pericial tenha afirmado que o autor não está totalmente incapacitado, tal fato não

impede o julgador de formar sua convicção de acordo com o princípio do livre convencimento motivado, que lhe

confere o art. 436 do CPC, ou seja, que utilize de outros elementos, tais como o próprio esclarecimento do perito

acima transcrito, que leve em consideração a doença convulsiva do autor e as suas limitações assinaladas pelo Sr.

Perito, e conclua pela impossibilidade do autor de desenvolver atividade laboral.

 

Acresço, ainda, ficou patente os problemas de saúde enfrentados pelo autor, bem como a dependência em relação

ao irmão falecido, além de contar atualmente com 60 anos de idade, restando, pois, duvidoso que ainda haja

condições de reabilitação e reversibilidade da sua capacidade física e mental.

 

A propósito conferem os julgados precedentes do STJ:

 

 "PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PENSÃO POR MORTE. AUSÊNCIA. LAUDO PERICIAL.

 Conforme o art. 436 do Código de Processo Civil o juiz não está adstrito ao laudo pericial, podendo formar sua

convicção com outros elementos ou fatos provados nos autos. Sendo assim, é possível o juiz dispensar o laudo

pericial, uma vez presente a fácil constatação pessoal da invalidez. Recurso provido".

(RESP 200300961418-RESP - RECURSO ESPECIAL - 543398- 

Relator(a)-JOSÉ ARNALDO DA FONSECA-STJ-QUINTA TURMA -DJ DATA:21/03/2005 PG:00421))

 

E, ainda,

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

BENEFÍCIO ACIDENTÁRIO. REQUISITOS AFASTADOS PELAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS COM BASE NAS

PROVAS DA CAUSA. PLEITO DE RENOVAÇÃO DA PROVA PERICIAL. DILAÇÃO PROBATÓRIA

CONSIDERADA DESNECESSÁRIA PELA CORTE DE ORIGEM, TENDO EM VISTA A SUFICIÊNCIA DO

LAUDO PRODUZIDO. FACULDADE DO JULGADOR. CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO

CONFIGURAÇÃO. REVERSÃO DO JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N.º 07/STJ. AGRAVO

DESPROVIDO. 

1. Estabelece o art. 436 do Código de Processo Civil que "O juiz não está adstrito ao laudo pericial, podendo

formar a sua convicção com outros elementos ou fatos provados nos autos". E, em seu art. 437, a lei processual

não exige, mas, simplesmente, atribui ao juiz o poder de determinar a realização de nova perícia quando a

matéria não lhe parecer suficientemente esclarecida.

 2. Na hipótese em apreço, as instâncias ordinárias, após minuciosa análise das provas da causa, e com base no

livre convencimento motivado, concluíram que o material probatório acostado aos autos é suficiente para o

deslinde da controvérsia, e que não estão preenchidos os pressupostos legais necessários à concessão do auxílio-

acidente. Sendo assim, não há como afastar a incidência da Súmula n.º 07/STJ sobre a espécie, tal como decidido

pela decisão ora atacada.

 3. Agravo regimental desprovido. ..EMEN: 

(AGA 201000377884-AGA - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - 1281365-Relator(a)-

LAURITA VAZ-STJ-QUINTA TURMA-DJE DATA:24/05/2010)

 

Assim, entendo que restou comprovado nos autos que o autor faz jus à percepção do benefício da pensão por

morte pleiteado, uma vez que preencheu os requisitos legais, conforme fundamentado.

 

Outrossim, quanto aos consectários legais, tem-se que, a correção monetária incide sobre as prestações em atraso,

desde as respectivas competências, na forma da legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o

IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a

partir de 11.08.2006 em diante, o INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art.

41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006,
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posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO PROVIMENTO À

APELAÇÃO DO INSS. Consectários legais conforme fundamentação.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024641-57.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou procedente o pedido para

conceder aposentadoria por invalidez, a partir do requerimento administrativo. Determinou a correção das

prestações vencidas, com acréscimo de juros de mora de 1% ao mês, desde a citação. Condenou a autarquia ao

pagamento das custas, despesas processuais e honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor atualizado

da causa.

 

O INSS alega que a autora já estava incapacitada para o trabalho quando de seu reingresso ao RGPS, não fazendo

jus ao benefício concedido. Subsidiariamente, requer a fixação dos honorários advocatícios em 5% sobre o valor

das prestações vencidas até a sentença e a isenção do pagamento de custas. Requer, ainda, a aplicação do artigo

1º-F da Lei 9.494/97 no tocante aos juros de mora e correção monetária. 

 

Com contrarrazões das partes, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

2010.03.99.024641-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIS TUCCI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ROSA RODRIGUES GUIATO

ADVOGADO : IRINEU DILETTI

No. ORIG. : 08.00.00121-3 2 Vr MIRANDOPOLIS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     719/1394



 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, o laudo pericial médico de fls. 55/58 constatou que o autor apresenta quadro de

espondilodiscoartrose degenerativa e hérnia discal, concluindo pela incapacidade total e permanente.

 

O perito afirmou que a autora está incapacitada "há mais ou menos dois anos" (item 10 - fl. 57). Considerando que

o laudo data de 07/06/2009, verifico que a incapacidade teve início em meados de 2007.

 

Cumpre averiguar, portanto, a existência da qualidade de segurada da autora e a carência quando do início da

incapacidade laborativa. 

 

Isso porque a legislação previdenciária exige, para a concessão de benefício previdenciário, que a parte autora

tenha adquirido a qualidade de segurado (com o cumprimento da carência de doze meses para obtenção do

benefício - artigo 25, inciso I, da Lei nº 8.213/91), bem como que a mantenha até o início da incapacidade, sob

pena de incidir na hipótese prevista no artigo 102 da Lei 8.213/1991.

 

In casu, o extrato do CNIS acostado às fls. 32 demonstra que a autora somente ingressou no RGPS em 2007,

vertendo contribuições entre 09/2007 a 01/2009. 

 

Dessa forma, verifico que a autora já estava incapacitada para o trabalho quando do seu ingresso ao RGPS, sendo,

portanto, indevido o benefício pleiteado.

 

Cumpre acrescentar que não restou comprovado que a incapacidade laboral da autora é decorrente do

agravamento ou progressão das doenças, não incidindo, portanto, a exceção prevista no parágrafo único do art. 59

da Lei 8.213/91.

 

A propósito, confiram-se os seguintes julgados desta Corte:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DOENÇA PREEXISTENTE . NÃO

IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS. IMPROCEDÊNCIA.

I - A aposentadoria por invalidez é devida ao segurado que, após cumprida a carência exigida em lei, estando ou
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não em gozo do auxílio-doença, for considerado incapaz e insuscetível de reabilitação para o exercício de

atividade laborativa que lhe garanta a própria subsistência.

II - Tendo em vista que a doença do autor é preexistente à sua filiação ao INSS, torna-se inviável a concessão do

benefício pleiteado em face da não implementação dos requisitos legais.

III - Apelação da parte autora improvida."

(AC nº 1304512, Sétima Turma, rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 22/09/2008, v.u., DJF3 08/10/2008).

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE . REFILIAÇÃO.

(...)

3- Ainda que se considerasse a refiliação do autor à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- O autor quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(AC nº 1046752, Nona Turma, rel. Des. Fed. Santos Neves, j. 19/11/2007, maioria, DJF3 13/12/2007, p. 614).

 

 

Portanto, o requerimento da autora não encontrou respaldo no ordenamento jurídico-previdenciário, ante a

ausência de preenchimento dos requisitos legais para a concessão dos benefícios previdenciários pretendidos,

sendo impositiva a reforma da r. sentença.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à Apelação do

INSS para julgar improcedente o pedido da autora, invertendo-se os ônus da sucumbência, restando prejudicada a

Apelação da autora. 

 

Em se tratando de beneficiária da assistência judiciária gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024723-88.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou parcialmente procedente o

pedido para condenar a autarquia a restabelecer o benefício de auxílio-doença, a partir da cessação (24/04/2006),

2010.03.99.024723-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LAURO ALESSANDRO LUCCHESE BATISTA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : VALDOMIRO FRANCISCO DOS SANTOS

ADVOGADO : REGIS FERNANDO HIGINO MEDEIROS

No. ORIG. : 06.00.00053-4 1 Vr NHANDEARA/SP
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com valores corrigidos monetariamente e acrescidos de juros de mora de 1% ao mês, a partir da citação. Concedeu

a antecipação de tutela e fixou os honorários advocatícios em 10% sobre o valor das parcelas vencidas até a data

da sentença (Súmula 111 do STJ). Não houve condenação ao pagamento de custas e despesas processuiais.

 

O INSS insurge-se apenas quanto ao termo inicial do benefício, alegando ser devido a partir da juntada do laudo

pericial.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A. Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

No caso dos autos, o laudo médico pericial acostado às fls. 95/98 atestou que o autor "apresenta sequelas de

entorse de joelho direito, com miniscocectomia medial, que resulta em incapacidade parcial e transitória para

exercício de atividade laborativa".

Em resposta aos quesitos formulados pelo INSS, o perito esclareceu não dispor de elementos para apontar a data

de início da incapacidade do autor, vez que não foram apresentados atestados ou documentos médicos para tanto

(itens 3.4 e 3.5 - fl. 98). 

 

Dessa forma, não há como afirmar que à época da cessação administrativa do benefício o autor já estava

incapacitado para o trabalho. Portanto, o termo inicial do auxílio-doença fica fixado na data do laudo pericial que

constatou a incapacidade aventada, em 06/02/2009. 

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

Ante do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, DOU PROVIMENTO à apelação para fixar o termo inicial do

auxílio-doença em 06/02/2009 (data do laudo pericial). 

 

Consectários legais na forma acima especificada.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.
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P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040431-81.2010.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelos em ação de concessão de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez cuja sentença foi de

parcial procedência para determinar à autarquia-ré estabelecimento do auxílio doença a partir da citação. Sentença

não submetida ao reexame necessário.

Houve condenação em honorários advocatícios no valor de R$800,00 e periciais R$465,00.

Às fls 59/61 foi interposto agravo retido da decisão que fixou os honorários periciais em R$465,00.

Apela o INSS (fls. 131/139) se insurgindo contra o termo inicial do benefício, honorários periciais, advocatícios e

juros.

Apela a autora (fls. 124/126) requerendo a conversão do benefício para aposentadoria por invalidez.

Com contrarrazões da parte autora (fls. 145/149), subiram os autos a este E. Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

Conheço do agravo retido interposto diante da expressa reiteração nas razões de apelo, nos termos do art. 523 do

Código de Processo Civil e dou-lhe provimento pelas razões abaixo elucidadas.

 

Os honorários periciais foram arbitrados em R$ 465,00, devendo ser reformada a condenação, nesse ponto, para

estabelecê-los, nos termos da Resolução CJF nº 541/2007, vigente à época de seu arbitramento, e da posição

firmada nesta Turma Julgadora, em situações parelhas que entende razoável a fixação de seu valor em R$ 200,00

(duzentos reais).

 

A concessão da aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e art. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91;a perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia

seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para recolhimento da

contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do final dos prazos fixados nesse art. 15e seus

parágrafos; eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a outorga da benesse,

quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e conseqüentes direitos,

2010.03.99.040431-9/MS

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA ELZA CORREIA

ADVOGADO : ALCI FERREIRA FRANCA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IGOR PEREIRA MATOS FIGUEREDO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 09.00.00354-4 2 Vr CAARAPO/MS
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perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

O laudo pericial realizado em 28/08/2009 (fls. 79/85) afirma que a autora é portadora de gonoartrose e lesões no

ombro, devendo ser submetida a tratamento especializado num período de um ano para averiguação da melhora do

quadro apresentando, concluindo tratar-se de incapacidade total e temporária.

 

Destarte, presentes os requisitos legais, colhe deferir o benefício de auxílio-doença nos termos da r. sentença, não

vislumbrando sua conversão para aposentadoria por invalidez diante da conclusão do laudo, pois se trata de

incapacidade temporária, com possibilidade de melhora do quadro, além disso, o perito afirma que a autora pode

desenvolver atividade que requeira pouco esforço físico.

 

 

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE TOTAL E

TEMPORÁRIA. REQUISITOS NÃO PREENCHIDOS.

1. (...)

2. Ação ajuizada em 08.02.2010, objetivando a conversão do benefício de auxílio doença, concedido em

18.03.2009 e cuja alta estava prevista para 06.06.2010, em aposentadoria por invalidez.

3. Tendo o Perito judicial concluído pela existência de incapacidade total e temporária, a autora faz jus à

percepção do benefício de auxílio doença, pois não restaram configurados os requisitos legais à concessão da

aposentadoria por invalidez, que exige, nos termos do Art. 42, da Lei nº 8.213/91, que o segurado seja

considerado incapaz e insusceptível de convalescença para o exercício de ofício que lhe garanta a subsistência

. (grifei)

4. Não há como, nesta instância, avaliar se houve, posteriormente, agravamento ou regressão da doença, pois a

análise somente é possível dentro dos limites do pedido e circunscrito, temporalmente, do ajuizamento da ação

até a realização do exame médico pericial, cujo laudo encontra-se juntado aos autos.

5. Tendo a autoria decaído de parte do pedido, é de se aplicar a regra contida no caput do Art. 21, do CPC,

arcando as partes com as custas processuais e honorários advocatícios recíproca e proporcionalmente

distribuídos e compensados entre elas.

6. Remessa oficial e apelações a que se nega provimento.

(APELREEX 0030773-96.2011.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA, julgado

em 19/06/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/06/2012)

Mantido o termo inicial uma vez que ao tempo da cessação do benefício anteriormente concedido a autora já era

portadora dos males incapacitantes objeto desta demanda, conforme o laudo.

 

Destarte, não ocorreu o preenchimento dos requisitos legais para concessão de Aposentadoria por Invalidez qual

seja incapacidade ao labor total e permanente, sendo, portanto, necessário indeferir o pedido da autora.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Observada a prescrição quinquenal, corrigem-se as parcelas vencidas na forma do Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de
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poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada

por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, §1- A do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS

para alterar a forma de fixação dos juros e honorários advocatícios nos termos da fundamentação. DOU

PROVIMENTO ao agravo retido. NEGO SEGUIMENTO ao apelo da autora.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0044327-35.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício previdenciário, em face do Instituto Nacional do Seguro

Social, cuja sentença foi de parcial procedência concedendo auxílio-doença a partir da data do requerimento

administrativo. Sentença submetida ao reexame necessário.

Houve condenação em honorários advocatícios fixados em 10% do valor da causa.

Apela o autor (fls. 170/179) sustentando preencher os requisitos necessários para a concessão de aposentadoria

por invalidez.

Com contrarrazões (fls. 181/vº) subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

2010.03.99.044327-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : DIVINO VALENTIM MEDEIROS

ADVOGADO : JULIANA GIUSTI CAVINATTO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CLAUDIO MONTENEGRO NUNES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 4 VARA DE LIMEIRA SP

No. ORIG. : 08.00.00170-6 4 Vr LIMEIRA/SP
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sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, o autor atualmente com 55 anos, tratorista, ingressou com a presente demanda ao argumento de artrose

coxo-femural que o impede de trabalhar.

 

Restou comprovada a qualidade de segurado e lapso de carência haja vista ter gozado de sucessivos auxílios-

doença com término em 20/05/2008 e a presente demanda foi ajuizada em 11/06/2008.

 

O laudo pericial (fls. 138/139) realizado em 22/06/2009 afirma que o autor é portador de artrose coxo-femural que

o incapacita para trabalhos pesado, ou seja, trata-se de incapacidade parcial e permanente.

 

No caso em tela, o autor afirma ser tratorista, porém não foi juntado aos autos prova que desenvolve tal atividade,

verifica-se, ainda, que sua incapacidade não é total, havendo possibilidade de trabalhar com atividades que

requeiram menos esforço físico e dar continuidade à preservação de sua dignidade e manutenção do próprio

sustento.

 

Destarte, estão presentes os requisitos legais necessários apenas para conferir ao autor o benefício do auxílio-

doença, nos termos da r. sentença, não vislumbrando sua conversão para aposentadoria por invalidez diante da

conclusão do laudo.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada

por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação do autor e DOU

PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial para alterar a forma de fixação dos juros.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

PI

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044870-38.2010.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício por incapacidade cuja sentença foi de procedência

determinando a implantação de auxílio-doença a partir do indeferimento administrativo. Sentença não submetida à

remessa oficial.

Honorários advocatícios fixados em 15% do valor da condenação.

Apela o INSS (fls. 153/159) requerendo a reforma da r. sentença alegando ausência dos requisitos necessários à

concessão do benefício, se insurgindo, ainda, contra o termo inicial, juros e honorários advocatícios.

Com contrarrazões (fls. 163/166), subiram os autos a este E. Tribunal.

É o relatório.

 

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado, ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, a autora atualmente com 52 anos, qualificada como doméstica, ingressou com a presente demanda ao

argumento de ser portadora de problema lombar, fibromialgia e dor articular que a impedem de desenvolver sua

atividade habitual.

 

O laudo pericial realizado em 24/02/2010 (fls. 69/105) atesta que a autora é portadora de lombalgia crônica,

ombro doloroso (LER) e fibromialgia. De acordo com o perito a autora está totalmente incapacitada para sua

atividade habitual de doméstica, havendo capacidade para atividades que demandem pouco esforço físico.

 

Verifica-se através da CTPS da autora que ela exerceu atividades como doméstica ao longo de sua vida, ou seja,

atividade que como se sabe demanda esforço físico.

 

Destarte, presentes os pressupostos legais, necessário se faz deferir o beneficio de auxílio-doença, conforme a r.

sentença, observada a prescrição qüinqüenal prevista no parágrafo único, do artigo 103, da Lei de Benefícios.

 

Alterado o termo inicial para a data da realização do laudo pericial visto que o perito não determinou a data da

incapacidade da autora.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em diante, o INPC em vez do

IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi
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dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de

26.12.2006.

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

Necessário se faz salientar a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial do beneficio outorgado, ao mesmo título ou cuja cumulação é vedada por lei (art.

124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, §1-A, do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL

PROVIMENTO à apelação do INSS para alterar o termo inicial do benefício e honorários advocatícios nos

termos da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0045537-24.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial em ação de concessão de benefício previdenciário, em face do INSS, cuja sentença foi

de procedência para conceder auxílio-doença à autora a partir do dia subsequente ao da última alta médica.

Honorários advocatícios fixados em 15% sobre o valor das parcelas vencidas até a prolação da sentença.

Sem recursos voluntários, subiram os autos por força da remessa oficial.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à
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outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

In casu, restou comprovada a satisfação dos pressupostos atinentes à qualidade de segurado e lapso de carência

visto que a autora esteve em gozo de auxílio-doença até 05/03/2008 e ajuizou a presente demanda em 14/07/2008.

 

O laudo pericial realizado em 25/02/2010 (fls. 47/55) afirma que a autora apresenta patologia degenerativa em

coluna vertebral e inflamatória em membros superiores, apresenta ainda alterações nas funções psíquicas

concluindo tratar-se de incapacidade total e temporária, indicando afastamento por 2 anos e inserção em programa

de reabilitação e reavaliação da capacidade laboral.

 

Diante do conjunto probatório e livre convencimento motivado, concluo que a segurada está, realmente,

incapacitada para exercer sua atual atividade laborativa.

 

Destarte, presentes os pressupostos legais, colhe deferir o benefício de auxílio-doença nos termo da r. sentença.

Mantido o termo inicial visto que o laudo fixou como início da incapacidade 19/04/2007.

 

Observada a prescrição quinquenal, corrigem-se as parcelas vencidas na forma do Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal.

 

Quanto aos juros moratórios, incidem à taxa de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do CC, e art. 161, § 1º, do

CTN; e, a partir de 30/06/2009, incidirão de uma única vez e pelo mesmo percentual aplicado à caderneta de

poupança (0,5%), consoante o preconizado na Lei nº 11.960/2009, art. 5º. Adite-se que a fluência respectiva dar-

se-á de forma decrescente, a partir da citação, termo inicial da mora autárquica (art. 219 do CPC), até a data de

elaboração da conta de liquidação.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada

por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, §1-A, do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial

para alterar a forma de fixação dos juros e honorários advocatícios nos termos da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006329-81.2010.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício previdenciário cuja sentença foi de procedência do pedido,

para determinar à autarquia-ré o restabelecimento do auxílio doença. Sentença não sujeita à remessa oficial.

Honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor das parcelas vencidas até a prolação da sentença.

Apela o INSS (fls. 225/227) se insurgindo contra o termo inicial do beneficio e os honorários advocatícios.

Sem contrarazões, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

O laudo pericial realizado em 25/09/2010 (fls. 158/175) afirma que a autora é portadora de púrpura

trombocitopênica idiopática desde 2007 estando em acompanhamento com hematologista desde então. Trata-se de

doença crônica de evolução lenta, cuja manifestação se dá tipicamente por número de plaquetas baixo no

hemograma. Concluiu o perito que a autora encontra-se incapacitada para exercer suas atividades laborais pelo

fato de não responder até o momento a nenhuma forma de tratamento proposta para sua doença permanecendo

durante todo o período com a doença em atividade. O perito fixou como data do início da incapacidade a data da

cirurgia 13/02/2010.

 

Diante da gravidade da doença da autora e do laudo esclarecedor não merece reforma a r. sentença no tocante ao

termo inicial, visto que o auxílio-doença foi cessado em 31/03/2010 e o perito fixou o termo inicial da

incapacidade em 13/02/2010 uma vez que a cirurgia realizada não obteve o sucesso desejado para o tratamento.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de
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poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Ressalte-se a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à parte autora

após o termo inicial assinalado à aposentadoria, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada por lei (art. 124

da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à

apelação do INSS.

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0000980-94.2010.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial em ação de concessão de benefício previdenciário, em face do INSS, cuja sentença foi

de parcial procedência para conceder auxílio-doença a partir de 30/10/2008.

Honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor das parcelas vencidas até a prolação da sentença, nos

termos da Súmula 111 do C. STJ.

Sem recursos voluntários, subiram os autos por força da remessa oficial.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os
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chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

In casu, restou comprovada a satisfação dos pressupostos atinentes à qualidade de segurado e lapso de carência

visto que o autor esteve em gozo de auxílio-doença até 20/05/2007, ajuizou a presente demanda em 17/09/2008 e

conforme constante do CNIS o autor possui mais de 120 contribuições e consequentemente 24 meses de período

de graça, nos termos do art. 15, §§ 1º e 2º da Lei de Benefícios.

 

O laudo pericial realizado em 30/10/2008 (fls. 17/20) afirma que o autor é portador de lombociatalgia moderad,

sendo suscetível de recuperação desde que corretamente tratado. De acordo com o laudo há incapacidade parcial e

temporária, havendo redução da capacidade de trabalho que habitualmente exercia (mecânico de manutenção)

devido à limitação álgica.

 

Diante do conjunto probatório e livre convencimento motivado, concluo que o segurado está, realmente,

incapacitado para exercer sua atual atividade laborativa.

 

Destarte, presentes os pressupostos legais, colhe deferir o benefício de auxílio-doença nos termo da r. sentença.

 

Observada a prescrição quinquenal, corrigem-se as parcelas vencidas na forma do Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal.

 

Quanto aos juros moratórios, incidem à taxa de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do CC, e art. 161, § 1º, do

CTN; e, a partir de 30/06/2009, incidirão de uma única vez e pelo mesmo percentual aplicado à caderneta de

poupança (0,5%), consoante o preconizado na Lei nº 11.960/2009, art. 5º. Adite-se que a fluência respectiva dar-

se-á de forma decrescente, a partir da citação, termo inicial da mora autárquica (art. 219 do CPC), até a data de

elaboração da conta de liquidação.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada

por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à remessa oficial.

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003069-75.2010.4.03.6109/SP

 

 

 

2010.61.09.003069-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : PALMIRA ALVES RODRIGUES

ADVOGADO : EDVALDO LUIZ FRANCISCO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de ação de concessão de aposentadoria por invalidez em face do Instituto Nacional do Seguro Social -

INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por constatação em laudo médico pericial de

ausência de incapacidade laborativa.

Foi interposto agravo retido às fls. 72/74.

Em razões recursais, a autora alegou preliminarmente, nulidade da decisão por falta de fundamentação ao

argumento de que o magistrado a quo sequer considerou os documentos médicos juntados aos autos pela apelante,

requerendo apreciação da vasta documentação médica colacionada, além do agravo retido interposto com o

objetivo de realização de novo laudo judicial. No mérito, alegou que se encontra inapta para suas atividades

habituais, pugnando pela concessão de aposentadoria por invalidez.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, conheço do agravo retido interposto, porém nego-lhe seguimento, haja vista que não verifico

irregularidade, omissão ou imprecisão técnica supostamente cometida pelo perito judicial, que apresentou

diagnóstico digno da confiança dos magistrados a quo e ad quem.

Outrossim, o parecer médico foi elaborado sem máculas, com realização de exame da condição física da

requerente, respostas satisfatórias e fundamentadas aos quesitos do Juízo, do INSS e da parte autora, consoante se

depreende às fls. 65/67.

 

Destarte, ao contrário das alegações autorais, foram atendidos todos os critérios necessários à fundamentação da

sentença sob exame, razão pela qual não vislumbro necessidade de realização de nova perícia médica.

Ressalto que o laudo pericial se sobrepõe ao relatório médico particular de fl. 36, haja vista que o perito designado

pelo Juízo se mantem eqüidistante dos litigantes, exarando parecer dotado de imparcialidade e isonomia, de modo

a retratar com precisão a real condição de saúde da periciada.

 

Afasto a alegação de nulidade da decisão por falta de fundamentação, pois a sentença sob exame abordou todas as

questões suscitadas, analisando o conjunto probatório do presente feito, que forneceu elementos suficientes para

dirimir a lide.

Sob outro aspecto, o juiz não está adstrito a examinar todas as normas legais trazidas pelas partes, bastando que,

in casu, decline fundamentos suficientes para lastrear sua decisão.

 

Nesse sentido, trago a colação aresto colhido em "Código de Processo Civil e legislação Processual em Vigor" de

Theotonio Negrão, pág. 566, 30ª edição, in verbis:

 

"O juiz não está obrigado a responder todas as alegações das partes, quando já tenha encontrado motivo

suficiente para fundar a decisão, nem se obriga a ater-se aos fundamentos indicados por elas e tampouco a

responder um a um todos os seus argumentos (RTTJESP 115/207)."

 

No que se refere ao meritum causae, cumpre consignar que a concessão de aposentadoria por invalidez reclama

que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha cumprido o período de carência de 12 (doze)

contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25,

I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se

na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº 8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, verifico nos itens 02, à fl. 66 e 01 à fl. 67 que a autora narrou a ocorrência de "edema no

membro inferior há cerca de dez anos", configurando a preexistência da patologia ao reingresso ao Regime Geral

da Previdência Social que se deu em setembro de 2009 (fls. 27/30).

Demais disso, não foi constatada incapacidade laborativa, apesar da patologia descrita como edema do membro

inferior direito (fls. 65/67).

Embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, não há como negar tratar-se de prova técnica, realizada

por profissional da confiança do juiz e eqüidistante das partes.

Portanto, não foram preenchidos nenhum dos requisitos legais necessários à concessão de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez.

Diante do exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, REJEITO a preliminar e NEGO

SEGUIMENTO ao Agravo Retido e à Apelação, nos termos da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004074-20.2010.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação em ação de concessão de aposentadoria por invalidez ou sucessivamente, auxílio-doença em

face do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência,

por ausência de incapacidade laborativa.

 

Em razões recursais, a autora alegou, além da idade avançada, falta de condições físicas e psiquiátricas para

consecução de atividades laborativas, pugnando pela concessão de qualquer dos benefícios vindicados. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

2010.61.14.004074-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : GERALDA SARAIVA DE ASEVEDO

ADVOGADO : LEVI CARLOS FRANGIOTTI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TELMA CELI RIBEIRO DE MORAES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, foram realizados dois laudos periciais, nas especialidades de ortopedia (fls. 205/211) e

psiquiatria (fls. 234/251), com o fito de bem avaliar as reais condições da saúde da autora, dentro do contexto das

queixas narradas na peça de ingresso, de modo a estancar com precisão quaisquer dúvidas que, porventura,

pairassem sobre a necessidade ou não, do deferimento dos benefícios requeridos.

 

Outrossim, verifico que, em ambas oportunidades, os laudos clínicos forenses apresentaram trabalho digno de

nota, com histórico da vida da periciada, análise minuciosa da condição física e psiquiátrica, dos documentos e

exames médicos apresentados, respondendo aos quesitos formulados pelas partes e Juízo com precisão, dispondo

de imparcialidade e eqüidistante dos litigantes, merecendo a confiança dos magistrados a quo e ad quem. 

 

Destarte, as referidas perícias judiciais foram realizadas em 03.11.2011 (fl. 205) e 16.07.2012 (fl. 235), ou seja,

após a cessação do longo período na qual esteve em gozo de auxílio-doença, que expirou em 12.05.2010 (fl. 53),

comprovando a superação da situação de incapacidade laborativa, não obstante a remanescência de algumas das

patologias que se encontram sob controle medicamentoso e não impedem a consecução de atividades laborativas.

 

Com efeito, os peritos judiciais, dada a imparcialidade exigida pelo múnus, exararam, cada qual, parecer adequado

à elucidação do real estado da saúde da interessada na concessão do benefício, anotando que a autora recebeu

amparo do INSS quando foi comprovada a necessidade de pausa para recuperação da saúde, o que já ocorreu (fls.

44/55).

 

Demais disso, não se pode esperar imparcialidade dos relatórios médicos particulares, como pretende a parte

autora, ou da perícia médica realizada no âmbito da Autarquia Previdenciária, de modo que o laudo pericial

realizado judicialmente, goza de presunção de legitimidade perante os órgãos julgadores, tendo como fundamento

o mister de bem solucionar as ações previdenciárias sob a égide de critérios técnicos e legais elaborados com a

finalidade única de promoção da Justiça aplicada ao caso concreto.

 

Diante do exposto, ausente a incapacidade laborativa, nos termos do art. 557, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO, nos termos da fundamentação.

 

Em se tratando de beneficiária da Justiça Gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

 

 

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000635-92.2010.4.03.6116/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício previdenciário, em face do Instituto Nacional do Seguro

Social, cuja sentença foi de parcial procedência concedendo auxílio-doença a partir da cessação em 22/01/2011,

pelo prazo de 6 meses. Sentença não submetida ao reexame necessário.

Houve condenação em honorários advocatícios fixados em 10% do valor das prestações até a prolação da

sentença, nos termos da Súmula 111 do C. STJ.

Apela o autor (fls. 150/153) sustentando preencher os requisitos necessários para a concessão de aposentadoria

por invalidez, alternativamente se insurge contra a DIB.

Sem contrarrazões subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, o autor atualmente com 44 anos, desempregado, ingressou com a presente demanda ao argumento de ter

problemas de coluna que o impedem de trabalhar.

 

O laudo pericial (fls. 105/110) realizado em 13/09/2010 afirma que o autor apresenta hipertensão arterial e hérnia

discal e ao exame pericial foi constatada importante limitação a movimentação lombar e dor intensa, por esta

razão considerou haver incapacidade total e temporária até que seja atingido um adequado controle dos sintomas.

 

Ainda esclarece o perito haver possibilidade de reabilitação e recuperação do autor.

 

Verifica-se, também que o requerente é relativamente novo encontra-se com 44 anos, 2º grau completo de

escolaridade em condições de reingressar no mercado de trabalho e dar continuidade à preservação de sua

dignidade e manutenção do próprio sustento.

 

Destarte, estão presentes os requisitos legais necessários apenas para conferir ao autor o benefício do auxílio-

doença, nos termos da r. sentença, não vislumbrando sua conversão para aposentadoria por invalidez diante da

conclusão do laudo.

Quanto ao termo inicial também não merece reparo a r. sentença visto que não há documentos que comprovem

que ao tempo da cessação do benefício o autor se encontrava de fato incapacitado, levando em consideração que

se trata de incapacidade temporária. 

2010.61.16.000635-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD
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Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada

por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação do autor.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

PI

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007969-71.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário e apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou

procedente o pedido de restabelecimento do auxílio-doença, a partir de 01/04/2009, com posterior conversão em

aposentadoria por invalidez, a partir de 02/12/2010. Determinou a incidência de correção monetária sobre as

prestações vencidas, além de juros de mora legais, a contar da citação, observando-se, a partir de 30/06/2009, o

disposto no artigo 1º-F da Lei 9.494/97. Também condenou o réu ao pagamento de honorários advocatícios

fixados em 10% sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença. Sem custas, em razão da isenção

legal. Confirmou a antecipação dos efeitos da tutela anteriormente deferida.

 

Nas razões da apelação, o INSS alega que a autora não preenche os requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por invalidez, vez que constatada a incapacidade apenas temporária. Subsidiariamente, sustenta que

a autora exerceu atividade remunerada de 08/2010 a 05/2011, razão pela qual requer a alteração do termo inicial

do benefício para a data da citação.

 

Com contrarrazões pela manutenção integral da r. sentença, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.
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A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A. Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

De início, não conheço da remessa oficial, vez que aplicável o disposto no § 2º do art. 475 do Codex Adjetivo

Civil - dispensa do reexame necessário, por se tratar de direito controvertido inferior ao limite previsto no citado

dispositivo legal (60 salários-mínimos).

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

A qualidade de segurada da autora e o cumprimento do período de carência não impugnados nesta esfera recursal.

 

In casu, verifico que foram realizadas duas perícias médicas na autora, nas áreas de ortopedia e clínica geral. 

O laudo pericial de fls. 98/102, na área de ortopedia constatou que a autora apresenta "quadro de lombalgia com

sinais de radiculopatia, com irradiação para o membro inferior esquerdo, com dores e limitação funcional".

Concluiu pela incapacidade total e temporária. 

Em que pese o laudo ter constatado a incapacidade apenas temporária da autora, cumpre ressaltar que o artigo 436

do Código de Processo Civil dispõe que o julgador não está adstrito ao laudo pericial, podendo, segundo sua livre

convicção, decidir de maneira diversa.

 

Além disso, é de se destacar que é firme o entendimento no C. Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a

concessão do benefício de aposentadoria por invalidez deve considerar, além dos elementos previstos no artigo 42

da Lei nº 8.213/91, os aspectos socioeconômicos, profissionais e culturais do segurado.

 

Considerando que a autora já tem idade avançada, 64 anos, possui baixa escolaridade, e que está recebendo

auxílio-doença desde 2004, sem apresentar melhora de seu quadro, é de se concluir que sua moléstia o incapacita

de forma total para o exercício de suas atividades laborativas habituais.

 

Portanto, em que pesem as alegações do INSS, diante da incapacidade comprovada pelo laudo pericial e o

preenchimento dos requisitos legais, a autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, a ser calculada

na forma da Lei 8.213/1991.

 

Ficam mantidos os termos iniciais dos benefícios, vez que o perito constatou que a incapacidade teve início em

01/04/2009. 
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Cabe ressaltar que o fato de a autora ter exercido atividade laboral para garantir a sua subsistência, em face da não

obtenção do benefício pela via administrativa, não descaracteriza a existência de incapacidade. Entretanto, impede

o recebimento do benefício nos períodos em que exerceu atividade remunerada.

 

Portanto, deverão ser descontados, nos cálculos de liquidação, os períodos em que o segurado exerceu atividade

laborativa após a data de início da aposentadoria por invalidez reconhecida nesta decisão, diante da

incompatibilidade entre a percepção do benefício por incapacidade e o labor do segurado.

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à Apelação

do INSS e NÃO CONHEÇO o Reexame Necessário, a teor do artigo 475, § 2º, do CPC.

 

Consectários legais nos termos da fundamentação.

 

Às fls. 118/119, a autarquia previdenciária informa a implantação do benefício, em cumprimento à ordem.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0011100-54.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de benefício por incapacidade, em face do INSS, cuja sentença foi de parcial

procedência para restabelecer o auxílio-doença a partir de 13/03/2008. Sentença submetida à remessa oficial.

Honorários advocatícios fixados 10% sobre o valor total das prestações vencidas até a prolação da sentença, nos

2010.61.19.011100-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEA EMILE M JORGE DE SOUZA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARCIO WEIDES

ADVOGADO : ELIANE SILVA BARBOSA MIRANDA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00111005420104036119 6 Vr GUARULHOS/SP
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termos da Súmula 111 do C. STJ.

Apela o INSS (fls. 142/143) alegando que o autor não preenche os requisitos necessários à concessão do

benefício, se insurgindo também contra os juros.

Com contrarrazões (fls. 147/153), subiram os autos a este E. Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

Deve ser observado, ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, o autor, atualmente com 48 anos, qualificado como encarregado de produção, ajuizou a presente demanda

ao argumento de ser portador de problema na coluna que o impedem de trabalhar.

 

Restou comprovada a qualidade de segurado e lapso de carência diante da documentação juntada aos autos que

comprova que esteve em gozo de sucessivos auxílios-doença, bem como apresenta cópia da CTPS em aberto.

 

O laudo médico pericial realizado em 28/06/2011 (fls. 114/122) atesta que o autor é portador de lombalgia com

radiculopatia, tratando-se de incapacidade parcial e permanente. Esclareceu o perito que o autor apesar do

tratamento adequado, no apresenta condições de manter as atividades laborais habituais, não sendo possível

determinar o início da incapacidade.

 

O perito foi claro ao descrever que, embora esteja fazendo tratamento, o autor ainda não teve melhora e não pode

voltar ao trabalho nessas condições, razão pela qual deve ser mantida a r. sentença.

 

Destarte, diante do conjunto probatório apresentado e considerando o princípio do livre convencimento motivado,

conclui-se estarem presentes os requisitos legais necessários a fim de conferir ao autor o beneficio de auxílio-

doença, nos termos da r. sentença.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

Ressalve-se a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à parte autora

após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada por lei (art.

124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).
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A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à

apelação do INSS e à remessa oficial.

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007968-83.2010.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de concessão de aposentadoria por invalidez em face do Instituto Nacional do Seguro Social -

INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por constatação em laudo médico pericial de

ausência de incapacidade laborativa.

 

Em razões da Apelação, a autora pugna pelo pagamento de período de auxílio-doença que entende ter feito jus,

considerando que estaria inapta para o trabalho nos meses referidos na peça recursal.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

2010.61.20.007968-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : CRISTINA FAVERO DE SOUZA

ADVOGADO : MARCOS CESAR GARRIDO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : RIVALDIR D APARECIDA SIMIL e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00079688320104036120 2 Vr ARARAQUARA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     741/1394



No caso dos autos, verifico que a incapacidade laborativa constatada no laudo pericial às fls. 93/94, se operou na

modalidade parcial, consoante se depreende da resposta ao item 5, à fl. 93, sendo certo que, se a ausência de

condições laborais não se opera de modo total, não há autorização para concessão de aposentadoria por invalidez

ou auxílio-doença, como pretende a autora.

Outrossim, verifico no CNIS à fl. 100, que a autora já esteve em gozo de benefício concedido

administrativamente, quando constatadas as necessidades de pausa para recuperação da saúde, não havendo

nenhuma pendência do INSS para com a requerente, especialmente considerando a incapacidade laborativa parcial

constatada, consoante fundamentado alhures. 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à Apelação, nos termos da

fundamentação.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008409-64.2010.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação da parte autora em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou improcedentes os

pedidos de concessão aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, condenando-a ao pagamento das custas,

despesas processuais e honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor da causa, ressalvado o disposto no

artigo 12 da Lei 1.060/50.

 

A autora alega que sua doença a incapacita de forma total e permanente para o trabalho. Acrescenta que seu

quadro de saúde sofreu progressão e agravamento, não constituindo óbice à concessão do benefício o fato de ser a

doença preexistente.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

2010.61.20.008409-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA DE LOURDES ROFINO VAZ DE ALMEIDA

ADVOGADO : ALEXANDRE CAMPANHÃO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO BALBINO DE SOUZA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

Conforme laudo médico pericial de fls. 83/88, a autora apresenta quadro de obesidade mórbida, que a impede de

exercer qualquer atividade laboral que lhe garanta a subsistência, sendo, inclusive, candidata à cirurgia bariátrica. 

 

Resta patente, portanto, a incapacidade laboral da autora. Ocorre que, para a concessão de benefício

previdenciário, é necessária a existência da qualidade de segurada quando do início da incapacidade laborativa. 

 

Isso porque a legislação previdenciária exige, para a concessão de benefício previdenciário, que a parte autora

tenha adquirido a qualidade de segurado (com o cumprimento da carência de doze meses para obtenção do

benefício - artigo 25, inciso I, da Lei nº 8.213/91), bem como que a mantenha até o início da incapacidade, sob

pena de incidir na hipótese prevista no artigo 102 da Lei 8.213/1991.

 

In casu, o perito, em resposta ao quesito formulado acerca da data de início da incapacidade laboral (item 10 - fl.

86), esclareceu que, segundo relatos da autora, teria sido em 2004. Entretanto, há que se considerar os demais

elementos probatórios dos autos para se verificar se a incapacidade não é preexistente à reaquisição da qualidade

de segurada e da carência. 

 

Isso porque a Previdência Social não pode amparar indevidamente quem não foi prudente para contribuir

suficientemente em época antecedente à situação de incapacidade laboral. 

 

Consta dos autos documento médico sugerindo que a autora perca peso datado de janeiro de 2010 (fl. 42). Antes

dessa data, não há qualquer notícia de que a autora já apresentava obesidade mórbida.

 

Conforme documentos de fls. 33/36, logo após a consulta médica acima referida, a autora verteu exatos quatro

recolhimentos à Previdência, referentes às competências de fevereiro a maio de 2010 e, em 17/05/2010, no mesmo

mês, apresentou o requerimento administrativo de concessão de auxílio-doença. 

 

Dessa forma, verifico que somente em fevereiro de 2010 a autora voltou a recolher contribuições previdenciárias,

quando já estava incapacitada para o trabalho, vertendo a quantidade exata de recolhimentos necessários a

reaquisição da qualidade de segurada da Previdência. 

 

Dessa forma, conclui-se tratar de enfermidade preexistente à última filiação da apelante ao Regime Geral de

Previdência Social, sendo, portanto, indevido o benefício pleiteado.

 

Cabe acrescentar que, em que pesem as alegações da autora no sentido de que houve agravamento de sua doença
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incapacitante, não há elementos comprobatórios nos autos que as confirmem, não incidindo, portanto, a exceção

prevista no parágrafo único do art. 59 da Lei 8.213/91.

 

 

A propósito, confiram-se os seguintes julgados desta Corte:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DOENÇA PREEXISTENTE . NÃO

IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS. IMPROCEDÊNCIA.

I - A aposentadoria por invalidez é devida ao segurado que, após cumprida a carência exigida em lei, estando ou

não em gozo do auxílio-doença, for considerado incapaz e insuscetível de reabilitação para o exercício de

atividade laborativa que lhe garanta a própria subsistência.

II - Tendo em vista que a doença do autor é preexistente à sua filiação ao INSS, torna-se inviável a concessão do

benefício pleiteado em face da não implementação dos requisitos legais.

III - Apelação da parte autora improvida."

(AC nº 1304512, Sétima Turma, rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 22/09/2008, v.u., DJF3 08/10/2008).

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE . REFILIAÇÃO.

(...)

3- Ainda que se considerasse a refiliação do autor à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- O autor quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(AC nº 1046752, Nona Turma, rel. Des. Fed. Santos Neves, j. 19/11/2007, maioria, DJF3 13/12/2007, p. 614).

 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO ao apelo, mantendo integralmente a r.

sentença vergastada.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009840-36.2010.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação da autora em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou improcedentes seus pedidos

2010.61.20.009840-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA APARECIDA DA SILVA MALDONADO

ADVOGADO : FRANCISCO MARINO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DA MATTA N DE OLIVEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00098403620104036120 2 Vr ARARAQUARA/SP
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de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez. Não houve condenação ao pagamento de honorários

advocatícios e custas processuais em razão da concessão da gratuidade de justiça. 

 

Nas razões da apelação, a autora aduz que seu quadro de saúde a incapacita de forma total e permanente para o

exercício de atividades laborais. Acrescenta que possui todos os requisitos necessários à concessão de benefício

previdenciário.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

 § 1o-A. Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso."

 

No caso dos autos, o laudo médico de fls. 48/55 constatou que a autora, embora seja portadora de doença de

chagas, pós-operatórios tardios de exérese de cistos sinoviais, hipertensão arterial sistêmica e dislipidemia, não

está incapacitada para o exercício de atividades laborativas. 

O perito esclareceu que a doença de chagas da autora não causa repercussões cardiológicas ou intestinais.

Acrescentou que a hipertensão arterial encontra-se compensada e que as cirurgias para exerese de cistos sinoviais

e a dislipidemia não geram incapacidade laborativa. 

 

Verifico que foram respondidos fundamentada e satisfatoriamente todos os quesitos formulados nos autos e

analisada toda a documentação médica apresentada, tendo o médico perito concluído pela ausência de

incapacidade.

 

Ressalto que, embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, trata-se de prova técnica, elaborada por

profissional de confiança do Juiz e equidistante das partes.

 

Dessa forma, embora reconhecida a existência das doenças da autora, somente faz jus aos benefícios pleiteados

quem for considerado incapaz de forma temporária ou permanente para o trabalho, o que não é o caso dos autos.

A simples existência das doenças não significa, necessariamente, incapacidade laborativa.

 

Cumpre acrescentar que a perícia médica constatou que a doença de chagas da autora pode ser comprovada desde

24/09/2009 e a dislipidemia, desde 23/09/2009. Também afirmou que a cirurgia para exérerse ocorreu em 2006 e

que a hipertensão arterial teve início em 2010. 

 

Considerando que o extrato do CNIS de fls. 59/60 demonstra que a autora possuiu vínculos empregatícios entre

1982 a 1994 e que, após perder a qualidade de segurada em 1995 somente voltou a contribuir à Previdência Social

em 04/2010, verifico que a autora já era portadora das doenças quando de seu reingresso ao Regime Geral da

Previdência Social.

Portanto, mesmo que a perícia judicial concluísse pela incapacidade laboral, ainda assim a autora não faria jus à

concessão de benefício previdenciário, em razão da ausência da qualidade de segurada quando do início das

doenças. 

 

Logo, o requerimento da autora não encontra respaldo no ordenamento jurídico-previdenciário, vez que ausentes

os requisitos legais para a concessão de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.
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Diante do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à Apelação, mantendo integralmente

a r. sentença vergastada.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002797-27.2010.4.03.6127/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido de auxílio-doença, sob o argumento de que,

segundo o laudo médico pericial a sua incapacidade surgiu em 27.07.2010 e que o INSS já restabeleceu o

benefício a parte dessa data. Condenou-a ao pagamento de honorários advocatícios fixados em R$ 200,00,

observada em razão da concessão da justiça gratuita.

 

Apela a parte autora, sustentando, em síntese, ter comprovado nos autos o cumprimento dos requisitos para a

concessão do auxílio-doença, desde 22.06.2010.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

O benefício de auxílio-doença, por seu turno, está previsto no art. 59 da Lei 8.213/91 que dispõe:

 

O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência

exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15

(quinze) dias consecutivos.

 

O laudo pericial de fls. 133/134 foi conclusivo quanto a existência de incapacidade parcial e permanente da parte

autora, desde 27.07.2010.

 

Contudo, a fls. 55, a Autarquia informa que, administrativamente, restabeleceu o benefício, a partir de 27.07.2010,

como bem ressaltado pela r.sentença. 

2010.61.27.002797-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : PAULA FRANCISCO GONCALVES DE SOUZA

ADVOGADO : JOAO BATISTA TESSARINI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO GARCIA VIEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00027972720104036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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Assim, não assiste razão à parte autora em relação ao seu pleito, devendo r. sentença ser mantida.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da parte

autora.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001484-95.2010.4.03.6138/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face do INSS, cuja

sentença foi de improcedência.

Houve condenação em honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor da causa, observada a concessão da

justiça gratuita.

Apela a autora (fls. 89/97) requerendo a reforma do julgado, alegando preencher os requisitos necessários à

concessão do benefício.

Com contrarrazões (fls. 104/107), subiram os autos a esta E. Corte.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, a autora, atualmente com 52 anos, qualificada como doméstica, ingressou com a presente demanda ao

argumento de ser portadora de diversos males que a impedem de trabalhar.

 

O laudo médico pericial realizado em 08/05/2012 (fls. 67/73) afirma que a autora apresenta doença degenerativa

2010.61.38.001484-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA D APARECIDA OLIVEIRA DE PAULO

ADVOGADO : RAPHAEL APARECIDO DE OLIVEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : HELDER WILHAN BLASKIEVICZ e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00014849520104036138 1 Vr BARRETOS/SP
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articular, sem comprometimento do sistema neuro músculo esquelético, conforme evidencia o exame sem

alterações significativas, estando dentro dos padrões da normalidade para a idade. O perito concluiu não haver

incapacidade para o trabalho.

 

No caso em tela, embora a autora apresente problema na coluna, verifica-se que tal patologia não é suficiente para

privá-la de exercer atividade laborativa.

 

Diante do conjunto probatório e considerando o princípio do livre convencimento motivado, concluo que a

segurada não se encontra incapacitada para o trabalho.

 

Destarte, não há que se falar em incapacidade ao labor, sendo necessário indeferir o beneficio, ora pleiteado,

restando prejudicada a análise dos demais requisitos.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. REQUISITOS DO BENEFÍCIO APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

NÃO PREENCHIDOS.

1. Restando devidamente comprovada a inexistência de incapacidade da parte Agravante para o trabalho deve

ser negado provimento ao agravo legal.

(...)."

(AC 1235226, Sétima Turma, Rel. Des. Fed. Antônio Cedenho, j. 16/02/2009, v.u., DJF3 01/4/2009, p. 486)

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INEXISTÊNCIA DE INCAPACIDADE PARA A

ATIVIDADE DESENVOLVIDA.

(...)

- A inexistência de incapacidade para a função de costureira, inviabiliza a concessão do benefício de

aposentadoria por invalidez.

(...)

(APELREE 810478, Oitava Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 16/02/2009, v.u., DJF3 24/3/2009, p.

1549)

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação da autora.

 

Isenta a parte autora do pagamento de honorários advocatícios, nos termos do art. 12 da Lei nº 1.060/50, por ser

beneficiária da Justiça Gratuita.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001813-10.2010.4.03.6138/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício incapacitante, em face do INSS, cuja sentença foi de

2010.61.38.001813-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : SANDRA REGINA SANTOS

ADVOGADO : ROSANA DE CASSIA OLIVEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ARTHUR OLIVEIRA DE CARVALHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00018131020104036138 1 Vr BARRETOS/SP
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improcedência.

Sem condenação em honorários advocatícios e custas.

Apela a autora (fls. 80/85) requerendo a reforma do julgado, aduzindo preencher os requisitos necessários à

concessão do benefício.

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

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, a autora atualmente com 49 anos, qualificada como faqueira, ingressou com a presente demanda ao

argumento de ter diversos problemas de saúde que a impedem de trabalhar.

 

O laudo pericial de fls. 56/60 realizado em 13/08/2010 afirma que a autora não apresenta alterações no exame

físico que confirmassem a incapacidade. Os exames de imagem somente evidenciam leves alterações, normais

para a idade. Não havendo hipotrofias, assimetrias, limitações articulares ou qualquer alteração significativa,

concluindo não existir incapacidade para o exercício de atividade laborativa.

 

Diante do conjunto probatório e considerando o princípio do livre convencimento motivado, concluo que a

segurada não se encontra incapacitada em razão do seu quadro clínico.

 

Destarte, não há que se falar em incapacidade ao labor, sendo necessário indeferir o beneficio, ora pleiteado,

restando prejudicada a análise dos demais requisitos.

 

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. REQUISITOS DO BENEFÍCIO APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

NÃO PREENCHIDOS.

1. Restando devidamente comprovada a inexistência de incapacidade da parte Agravante para o trabalho deve

ser negado provimento ao agravo legal.

(...)."

(AC 1235226, Sétima Turma, Rel. Des. Fed. Antônio Cedenho, j. 16/02/2009, v.u., DJF3 01/4/2009, p. 486)

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INEXISTÊNCIA DE INCAPACIDADE PARA A

ATIVIDADE DESENVOLVIDA.

(...)

- A inexistência de incapacidade para a função de costureira, inviabiliza a concessão do benefício de

aposentadoria por invalidez.

(...)

(APELREE 810478, Oitava Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 16/02/2009, v.u., DJF3 24/3/2009, p.

1549)

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA E APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AGRAVO RETIDO.

PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA REJEITADA. QUALIDADE DE SEGURADO. CARÊNCIA.

INEXISTÊNCIA DE INCAPACIDADE.

(...)

3 - Não é devida a aposentadoria por invalidez ou o auxílio-doença à parte Autora que, embora tenha

comprovado a carência e a qualidade de segurado, não demonstrou a incapacidade para o trabalho.

4 - Laudo pericial que afirma a inexistência de incapacidade para o trabalho.

(...).
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(AC 1014831, Nona Turma, Rel. Des. Fed. Santos Neves, j. 28/5/2007, v.u., DJU 28/6/2007, p. 643)

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação da autora.

 

Isenta a parte autora do pagamento de honorários advocatícios, nos termos do art. 12 da Lei nº 1.060/50, por ser

beneficiária da Justiça Gratuita.

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000315-96.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação interposta pela parte autora em Ação de conhecimento para a concessão de aposentadoria

por invalidez ou auxílio-doença, em face do Instituto Nacional do Seguro Social, cuja sentença foi de extinção do

feito nos termos do art. 267, inciso V do CPC.

Houve condenação em litigância de má-fé fixada em 10% sobre o valor da causa e pagamento de multa fixada em

1% sobre o valor da causa.

Em razões de apelo (fls. 89/94), alega a autora não ter ocorrido litispendência uma vez que a causa de pedir é

diferente.

Com contrarrazões (fls. 99/101), subiram os autos a esta E. Corte.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso "se a decisão recorrida

estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior."

 

Nos termos do art. 219 do CPC, a citação válida torna prevento o juízo e induz litispendência, demonstrada, pois,

a ocorrência de litispendência ou de coisa julgada, o segundo processo deve ser extinto, sem julgamento do

mérito.

 

Em direito processual, não se consente que uma lide seja objeto de mais de um processo simultaneamente, nem

que, após o trânsito em julgado, volte a mesma lide a ser discutida em outro processo.

No caso dos autos, a presente ação foi ajuizada em 21/09/2009 pela autora contra o Instituto Nacional do Seguro

Social - INSS, objetivando a concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

 

Verifica-se que a parte autora interpôs ação idêntica, junto à 1ª Vara Cível da Comarca de São João da Boa

Vista/SP que tramitou sob o número 2007.61.27.004922-4 a qual foi negado seguimento ao apelo da autora em

2011.03.99.000315-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : SANTA IRENE ROSA DE LIMA

ADVOGADO : MIQUELA CRISTINA BALDASSIN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAIRA S G SPINOLA DE CASTRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00117-3 2 Vr CASA BRANCA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     750/1394



razão da ausência de incapacidade da autora com trânsito em 21/05/2010.

 

No caso em tela, há identidade de partes, de pedido e causa de pedir em relação a esta ação cuja sentença foi de

improcedência e propôs ação idêntica àquela que teve a citação determinada e efetuada anteriormente a esta.

 

Não prospera a alegação da autora que se trata de causa de pedir diversa, visto que em ambas as ações a autora

alega ser portadora das mesmas enfermidades alegadas nesta ação: depressão, espondiloartrose lombar e dorsal

com degeneração discal avançada e abaulamento disco-osteofitário, não havendo fato novo que justifique a

propositura de nova ação.

 

Além disso, ao ingressar com a presente demanda e 2009 a questão ainda se encontrava sub judice nesta Corte,

visto que a primeira demanda somente transitou em julgado em 21/05/2010, portanto, não poderia a autora

requerer administrativamente o benefício ora pleiteado.

 

Com efeito, caracterizados todos os elementos que a configuram, nos termos do artigo 301, parágrafos 1º, 2º e 3º,

do Código de Processo Civil, é de rigor extinguir se o feito, sem julgamento de mérito, nos termos do artigo 267,

inciso V, do Código de Processual Civil.

 

Nesse sentido:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. OCORRÊNCIA DA COISA JULGADA.

EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO.

I. Conforme o disposto no artigo 467 do CPC, denomina-se coisa julgada material a eficácia que torna imutável

a sentença não mais sujeita ao recurso ordinário ou extraordinário.

II. Configurada a existência de tríplice identidade, prevista no artigo 301, § 2º, do mesmo diploma, qual seja, que

a ação tenha as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido de outra demanda, impõe-se o

reconhecimento da coisa julgada , vez que a outra ação já se encerrou definitivamente, com o julgamento de

mérito.

III. Processo extinto, de ofício, sem resolução de mérito. Apelação do INSS prejudicada."

(AC - Proc 2006.03.99.041330-5/SP, Relator DES. FED. WALTER DOAMARAL, SÉTIMA TURMA ,j.

09/11/2009, DJF3 CJ1 25/11/2009 P. 424)

 

Quanto à alegação de que houve litigância de má-fé, partilho do entendimento de que este se verifica em casos nos

quais ocorre o dano à parte contrária e configuração de conduta dolosa, o que não entendo ter havido no presente

caso.

 

"PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. PEDIDO DE BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RECEBIMENTO DE

PENSÃO POR MORTE. CONDENAÇÃO POR LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. - Vedada a cumulação de benefício

assistencial com pensão por morte, nos termos do parágrafo 4º, do artigo 20, da Lei nº 8.742/93. - Incabível a

condenação por litigância de má-fé, em ação objetivando a concessão de benefício assistencial, sob o fundamento

de que houve omissão, na inicial, de percepção do benefício de pensão por morte, vindo tal fato, a lume, por

ocasião da realização do estudo social, em março/2005. - Atuação dolosa não configurada. Ausente indicação de

que a autora, pessoa simples e idosa, pretendesse cumular benefício, apenas não comunicou o fato ao juízo, não

agindo em desacordo com a lei (artigo 17, I, do Código de Processo Civil). - À vista da ausência de prova

satisfatória da existência do dano à parte contrária e da configuração de conduta dolosa, não resta caracterizada

a litigância de má-fé. - Apelação a que se dá parcial provimento para excluir, da condenação, a pena por

litigância de má-fé". (TRF 3ª Região, AC nº 1216649, UF: SP, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, v.u.,

DJF3 07.07.09, p. 488)

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao apelo

da autora. AFASTO a condenação em litigância de má-fé.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD
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Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004009-73.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido de auxílio-doença, sob o argumento de que

não foi constatada nos autos a incapacidade para trabalhar da parte autora. Não havendo condenação ao

pagamento de honorários advocatícios, em razão da concessão da justiça gratuita.

 

Apela a parte autora, sustentando, em síntese, ter comprovado nos autos o cumprimento dos requisitos para a

concessão do auxílio-doença.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

O benefício de auxílio-doença, por seu turno, está previsto no art. 59 da Lei 8.213/91 que dispõe:

 

O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência

exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15

(quinze) dias consecutivos.

 

O laudo pericial de fls. 101/105 concluiu pela existência de incapacidade parcial e permanente para o trabalho,

desde 2006, decorrente de lesão ligamentar no joelho direito e lesão de meniscos bilateral que estão estabilizadas.

 

Contudo, analisando o CNIS da parte autora (fls.58/63 e 119/123), verifico que a parte autora se cadastrou como

empresário em 28.1.1993, tendo vertido contribuições, nessa condição, de 01.1997 a 04.2004 e de 06.2004 a

04.2006, bem como de 07.2006 a 08.2007 e de 03.2009 a 07.2010.

 

Ademais, os documentos de fls. 124 e 63 demonstram, respectivamente, que a parte autora se cadastrou na Junta

Comercial do Estado de São Paulo como sócio-administrador da empresa Telles e Arantes Bar e Mercearia, com

início das atividades em 23.09.1987 e que recebeu remuneração em 08.2007.

 

Nesse contexto, observando o conjunto probatório fica evidenciada a descaracterização da incapacidade da parte

autora. 

 

Assim, não restam preenchidos os requisitos indispensáveis à concessão do auxílio doença, nos termos do artigo

59 da Lei nº 8.213/91.

 

2011.03.99.004009-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : DELCIO ALVES ARANTES

ADVOGADO : TIDEMORE APARECIDA CREMA PEDRO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ODAIR LEAL BISSACO JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da parte

autora.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005842-29.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação, condenando o réu a

restabelecer o benefício de auxílio doença, desde a data da realização do laudo médico pericial (04.08.2009), com

pagamento das prestações em atraso devidamente corrigidas e com incidência de juros de mora. Em razão da

sucumbência recíproca, não houve condenação ao pagamento de verbas sucumbenciais.

 

Apela a parte autora, aduzindo ter comprovado o preenchimento dos requisitos para a concessão de auxílio-

doença, desde a data da cessação administrativa indevida. Pede, ainda, a majoração da verba honorária.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

O benefício de auxílio-doença, por seu turno, está previsto no art. 59 da Lei 8.213/91 que dispõe:

 

O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência

exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15

(quinze) dias consecutivos.

 

Mantenho o termo inicial da concessão do auxílio-doença na data da realização do laudo médico pericial

(04.08.2009), eis que trata do momento em que ficou contatada a incapacidade da parte autora, segundo as

conclusões desse exame.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

2011.03.99.005842-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA APARECIDA DOS SANTOS

ADVOGADO : MILTON DE JULIO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ROBERTO TARO SUMITOMO

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     753/1394



atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em diante, o INPC em vez do

IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi

dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de

26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

da parte autora, para fixar a verba honorária, na forma da fundamentação.

 

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012536-14.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação, condenando o réu a

restabelecer o benefício de auxílio doença, desde a data da realização do laudo médico pericial (19.05.2009), com

pagamento das prestações em atraso devidamente corrigidas e com incidência de juros de mora. Honorários

advocatícios arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação até a data da sentença, bem como

das despesas processuais devidamente comprovadas. Determinou imediata implantação do benefício.

 

Contra a decisão que rejeitou o pedido de novos esclarecimentos ao perito, a parte autora interpôs agravo retido,

2011.03.99.012536-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : APARECIDA TASCA DE LACERDA

ADVOGADO : FABIANO SILVEIRA MACHADO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FÁBIO MAXIMILIANO SANTIAGO DE PAULI

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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não reiterado nas razões de apelo.

 

Apela a parte autora, aduzindo ter comprovado o preenchimento dos requisitos para a concessão de aposentadoria

por invalidez, razão pela qual, requer a reforma da decisão.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

Inicialmente, verifico que não deve ser conhecimento o agravo retido da parte autora, tendo em vista a ausência de

reiteração nas razões de apelação, a teor do art. 523, §1°, do CPC.

 

O benefício de auxílio-doença, por seu turno, está previsto no art. 59 da Lei 8.213/91 que dispõe:

 

O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência

exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15

(quinze) dias consecutivos.

 

O laudo pericial de fls. 66/79 foi conclusivo quanto a incapacidade total e temporária da requerente, que apresenta

quadro de artrite reumatóide.

 

Analisando o CNIS e a carta de concessão do auxílio-doença da parte autora (fls. 19/20), verifico que verteu

recolhimentos entre 09.1996 e 11.2004 e recebeu auxílio-doença de 25.02.2005 a 31.03.2008, estando evidenciada

sua qualidade de segurado e o preenchimento do período de carência, nos termos dos artigos 15, inciso I, da Lei nº

8.213/91.

 

Assim, restam preenchidos os requisitos indispensáveis à concessão do auxílio doença, nos termos do artigo 59 da

Lei nº 8.213/91.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em diante, o INPC em vez do

IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi

dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de

26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo retido e à

apelação da parte autora.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013739-11.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido formulado na ação previdenciária, sob o

argumento de preexistência da incapacidade da autora. Honorários advocatícios arbitrados em 10% sobre o valor

da causa, observado o disposto nos artigos 11 e 12 da Lei nº 1.060/50.

 

Apela a autora alegando agravamento da doença ao longo do tempo o que impede a caracterização da

preexistência da doença, razão pela qual requer a reforma da decisão.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A autora pleiteia a concessão de aposentadoria por invalidez ou, sucessivamente, auxílio doença, previstos nos

artigos 42 e 59, da Lei nº 8.213/91 que dispõem:

 

Art. 42 - A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida

ao segurado que, estando ou não em gozo de auxílio doença, for considerado incapaz e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto

permanecer nesta condição.

 

Art. 59 - O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

 

As perícias médicas realizadas (fls. 72/75 e 106/107) afirmam que a autora é portadora de fratura em antebraço

direito, desde 1991, o que lhe incapacita total e permamente para o trabalho, sem, contudo, haver qualquer

indiccação de agravamento do quadro ao longo dos anos.

 

Analisando o CNIS da parte autora (fls. 118/119), verifico que a requerente passou a ostentar a condição de

segurado a partir de 03.07.2006, momento em verteu contribuições aos cofres da Previdência Social.

 

Dessa forma, ainda que diagnosticada a incapacidade total e permanente da autora, indevida a concessão da

benesse, haja vista que a patologia é preexistente à sua filiação, não havendo evidências de progressão ou

agravamento, a teor do artigo 42, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91, verbis:

 

Art. 42.A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida ao

segurado que, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto

permanecer nesta condição.

2011.03.99.013739-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD
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: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.00131-4 3 Vr ITU/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     756/1394



(...)

§ 2ºA doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previdência Social

não lhe conferirá direito à aposentadoria por invalidez, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de

progressão ou agravamento dessa doença ou lesão.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

autora.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020257-17.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, em face do Instituto

Nacional do Seguro Social, cuja sentença foi de parcial procedência para restabelecer o auxílio-doença a partir de

12/05/2009, data da cessação do último benefício concedido.

Houve condenação em honorários advocatícios fixados em 10% do valor da condenação até a prolação da

sentença.

Apela o autor (fls. 112/142) alegando preencher os requisitos necessários para a conversão de auxílio-doença para

aposentadoria por invalidez e alternativamente se insurge contra o termo inicial do benefício e honorários

advocatícios.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que
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independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, o autor atualmente com 44 anos qualificado como serviços gerais, ingressou com a presente demanda ao

argumento de ser portador de problemas na coluna que o impedem de trabalhar.

 

O laudo pericial realizado em 06/08/2009 (fls. 38/40) afirma que o autor apresenta hérnia discal de coluna lombar,

há aproximadamente 02 anos, tratando-se de incapacidade parcial e permanente, podendo exercer atividades que

não exijam esforços físicos intensos.

 

Destarte, de acordo com as provas juntadas aos autos e livre convencimento motivado, verifico que o autor não se

encontrava incapacitado para toda e qualquer atividade laborativa, havendo apenas limitação para algumas

atividades, não preenchendo, portanto, os requisitos necessários para a conversão de auxílio-doença para

aposentadoria por invalidez.

 

Demais disso, anoto que a requerente é ainda relativamente jovem encontra-se com 44 anos, em condições de

reingressar no mercado de trabalho e dar continuidade à preservação de sua dignidade e manutenção do próprio

sustento.

Destarte, estão presentes os requisitos legais necessários apenas para conferir ao autor o benefício do auxílio-

doença, nos termos da r. sentença, não vislumbrando sua conversão para aposentadoria por invalidez diante da

conclusão do laudo.

 

Mantido o termo inicial uma vez que o laudo afirma que a doença do autor teve início há aproximadamente 2

anos, ou seja, em data posterior ao requerido pelo autor, além de não haver provas juntada aos autos que desde

2004 o autor se encontra incapacitado.

Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada

por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação do autor.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

PI

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020689-36.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.020689-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MAURA MARIA DA SILVA SANTANA

ADVOGADO : HUGO ANDRADE COSSI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCO ARLINDO TAVARES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00186-8 1 Vr VARGEM GRANDE DO SUL/SP
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de Apelação contra sentença que julgou improcedente o pedido da parte autora, que objetivava a

concessão da auxílio-doença. Condenou-a, ainda, ao pagamento da verba honorária fixada em 10% sobre o valor

da causa, observando-se que se trata de beneficiário da gratuidade processual.

 

Irresignada, a parte autora argui, preliminarmente, cerceamento de defesa, em razão da não realização da prova

pericial, para comprovar os fatos ventilados na inicial, No mérito, pugna pela procedência do pedido.

 

Subiram os autos a esta E. Corte com as contrarrazões.

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, verifico que não merece ser acolhida a preliminar de cerceamento de defesa, em razão da ausência

de produção da prova pericial, tendo em vista que a parte autora não juntou aos autos nenhum documento apto a

demonstrar o alegado trabalho rural, o que de plano, impede a reconhecimento da sua condição de segurada.

 

Assim, considero despicienda a realização de prova pericial, objetivando a constatação da incapacidade, eis que

não houve demonstração dos demais requisitos exigidos para a concessão do benefício. 

 

A autora pleiteia a concessão de aposentadoria por invalidez ou, sucessivamente, auxílio doença, previstos nos

artigos 42 e 59, da Lei nº 8.213/91 que dispõem:

 

Art. 42 - A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida

ao segurado que, estando ou não em gozo de auxílio doença, for considerado incapaz e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto

permanecer nesta condição.

 

Art. 59 - O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

 

 

Observo, como bem ressaltado pela r.sentença, que intimada a comparecer à audiência de instrução e julgamento,

a parte autora, imotivadamente, não compareceu, tampouco trouxe testemunhas (fls. 78).

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

Diante da hipótese dos autos, não havendo início de prova material, tampouco depoimento de testemunhas

confirmando o labor rurícola, verifico que não restou comprovada nos autos a qualidade de segurada da

requerente.

 

Em vista das razões expostas, a parte autora não preencheu os requisitos legais necessários para concessão de

auxílio-doença.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, rejeito a preliminar arguiida e nego seguimento à apelação da parte

autora.
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Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 26 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031748-21.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação interposta pelo autor em face de sentença que extinguiu o feito sem resolução do mérito,

com fulcro no artigo 267, inc. V, do CPC, sob o fundamento de existência da coisa julgada, condenando o autor a

arcar com as custas processuais e honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor corrigido da causa,

ficando suspensa a exigibilidade enquanto perdurarem os motivos que ensejaram a concessão dos benefícios da

justiça gratuíta.

Irresignado, o apelante em suas razões de recurso, pugna pela inexistência de coisa julgada, salientando piora em

seu estado de saúde.

Subiram os autos a esta Corte sem as contrarrazões.

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Busca o autor na presente ação o benéfico da pensão por morte em decorrência do falecimento de sua genitora

ocorrido em 18/11/2008, conforme certidão de óbito acostada à fl. 39.

 

No caso dos autos, verifica-se que o requerente ingressou anteriormente com uma ação, autuada sob o nº

721/2009, distribuída em 01/07/2009, que tramitou perante a 1ª Vara da Comarca de Piedade, objetivando a

concessão do mesmo benefício de pensão por morte da genitora, conforme se vê às fls. 33/36, a qual transitou em

julgado em 09.12.2009.

 

Assim, considerando que a presente ação foi ajuizada perante o mesmo juízo, pelo mesmo autor, buscando o

mesmo benefício(causa de pedir e pedido), estamos diante da coisa julgada material, a qual impede que a matéria

já decidida venha a ser novamente analisada.

 

Ademais, não se pode permitir que o autor busque uma nova decisão quando já tenha obtido um pronunciamento

judicial anterior e definitivo sobre a questão.

2011.03.99.031748-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : NATALINO RODRIGUES DO PRADO

ADVOGADO : LICELE CORREA DA SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE ALFREDO GEMENTE SANCHES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00049-9 1 Vr PIEDADE/SP
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O art. 467 do CPC, por sua vez, estabelece que:

" Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a

recurso ordinário ou extraordinário." 

 

Assim sendo, configurada a coisa julgada material, torna-se indiscutível a lide em outro processo, devido à

imutabilidade dos efeitos da sentença.

 

Partindo de tal premissa, imperiosa é a manutenção da sentença.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação do autor.

 

Após o trânsito em julgado remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038861-26.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelos em ação de concessão de benefício previdenciário, em face do INSS, cuja sentença foi de

procedência para determinar à autarquia-ré o estabelecimento do auxílio doença a partir de 08/09/2008. Sentença

não submetida ao reexame necessário.

Honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor da condenação devidamente corrigido até o efetivo

pagamento, nos termos da Súmula 111 do C. STJ.

Apela o INSS (fls. 137/141) alegando ausência dos requisitos necessários à concessão do benefício, se insurgindo

também contra o termo inicial.

Apela a parte autora (fls. 129/135) requerendo a conversão do benefício de auxílio-doença para aposentadoria por

invalidez.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão da aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e art. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

2011.03.99.038861-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : ROSELY DONIZETE DE SOUZA

ADVOGADO : MARCELO GAINO COSTA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TATIANA CRISTINA DELBON

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 07.00.00101-0 2 Vr MOCOCA/SP
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higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91;a perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia

seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para recolhimento da

contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do final dos prazos fixados nesse art. 15e seus

parágrafos; eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a outorga da benesse,

quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e conseqüentes direitos,

perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

Restou comprovada a qualidade de segurada e lapso de carência da autora visto que esteve em gozo de sucessivos

auxílios-doença até de 31/03/2007 e embora a ação tenha sido proposta em 11/07/2007 verifica-se através dos

documentos juntados aos autos que a autora se manteve em tratamento, restando mantida sua condição de

segurada em razão de doença incapacitante.

 

O laudo pericial realizado em 22/06/2009 (fls. 104/106) atesta que a autora apresenta um quadro de transtorno

misto ansioso depressivo, doença que no momento afeta significativamente lhe ocasionando comorbidades que

levam a incapacidade ao trabalho.

 

Foi realizado outro laudo em 08/10/2008 (fls. 107/109) que afirma que a autora é portadora de transtorno misto

ansioso-depressivo moderado, por vezes com estados de esquizofreniformes, informando que a autora é capaz de

exercer atividades laborais com restrições devido ao uso de substâncias psicoativas que podem influir

negativamente na capacidade cognitivo-volitiva, tratando-se de incapacidade parcial e de prognóstico duvidoso.

 

Presentes os requisitos legais, colhe deferir o benefício de auxílio-doença nos termos da r. sentença, não

vislumbrando sua conversão para aposentadoria por invalidez uma vez que há, ainda, capacidade residual

conforme os dois laudos apresentados.

Destarte, não ocorreu o preenchimento dos requisitos legais para concessão de Aposentadoria por Invalidez qual

seja incapacidade ao labor total e permanente.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE TOTAL E

TEMPORÁRIA. REQUISITOS NÃO PREENCHIDOS.

1. (...)

2. Ação ajuizada em 08.02.2010, objetivando a conversão do benefício de auxílio doença, concedido em

18.03.2009 e cuja alta estava prevista para 06.06.2010, em aposentadoria por invalidez.

3. Tendo o Perito judicial concluído pela existência de incapacidade total e temporária, a autora faz jus à

percepção do benefício de auxílio doença, pois não restaram configurados os requisitos legais à concessão da

aposentadoria por invalidez, que exige, nos termos do Art. 42, da Lei nº 8.213/91, que o segurado seja

considerado incapaz e insusceptível de convalescença para o exercício de ofício que lhe garanta a subsistência

. (grifei)

4. Não há como, nesta instância, avaliar se houve, posteriormente, agravamento ou regressão da doença, pois a

análise somente é possível dentro dos limites do pedido e circunscrito, temporalmente, do ajuizamento da ação

até a realização do exame médico pericial, cujo laudo encontra-se juntado aos autos.

5. Tendo a autoria decaído de parte do pedido, é de se aplicar a regra contida no caput do Art. 21, do CPC,

arcando as partes com as custas processuais e honorários advocatícios recíproca e proporcionalmente

distribuídos e compensados entre elas.

6. Remessa oficial e apelações a que se nega provimento.

(APELREEX 0030773-96.2011.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA, julgado

em 19/06/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/06/2012) 

 

Mantido o termo inicial data da realização do primeiro laudo pericial, visto que nele foi constatada a incapacidade

da autora.

 

Destarte, não ocorreu o preenchimento dos requisitos legais para concessão de Aposentadoria por Invalidez qual

seja incapacidade ao labor total e permanente, sendo, portanto, necessário indeferir o pedido da autora.

 

Observada a prescrição quinquenal, corrigem-se as parcelas vencidas na forma do Manual de Orientação de
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Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal.

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada

por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO aos apelos.

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0039741-18.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de benefício previdenciário por incapacidade cuja sentença foi de procedência

concedendo auxílio-doença a partir de 01/02/2008 enquanto permanecer a incapacidade. Sentença submetida ao

reexame necessário. Foi determinada a antecipação da tutela.

Honorários advocatícios fixados em 15% do valor das prestações vencidas até a data da sentença.

Apela o INSS (fls. 103/107) alegando que a autora não preenche os requisitos necessários à concessão do

benefício uma vez que não cumpriu o período de carência necessário.

Com contrarrazões (fls. 109vº), subiram os autos a esta E. Corte.

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

2011.03.99.039741-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ADRIANA DIAS DE CASTRO

ADVOGADO : VITORIO MATIUZZI

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE SALTO SP

No. ORIG. : 08.00.00040-5 1 Vr SALTO/SP
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No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, a autora, atualmente com 25 anos, qualificada como ajudante geral, ajuizou a presente demanda em

03/04/2008 ao argumento de ser portadora de depressão.

 

De acordo com o CNIS juntado aos autos 50/51 e informação de fls. 96 a autora ingressou no RGPS em

01/06/2007 e teve seu desligamento em 16/01/2008, ou seja, não cumpriu o prazo exigido no art. 25, inciso I da

Lei de Benefícios que exige o número mínimo de 12 contribuições mensais para a concessão de benefício por

incapacidade.

 

Embora o laudo pericial aponte que a autora esteja incapacitada de forma total e temporária, ela não cumpriu o

requisito relativo a carência, não fazendo jus ao benefício ora pleiteado. 

 

Saliente-se, ainda, que a moléstia que acomete a autora, depressão, não se encontra elencada no art. 151 da Lei

8.213 que dispensa o cumprimento da carência.

 

Destarte, diante da ausência de comprovação de qualquer um dos requisitos importa em indeferimento do pleito.

 

Ausente de qualidade de segurada da autora ao tempo do ajuizamento da ação, desnecessário investigar os demais

requisitos exigidos à concessão de auxílio-doença.

 

Do exposto, com fulcro no art. 557, §1º-A, do CPC, DOU PROVIMENTO à apelação do INSS e à remessa

oficial, reformando a r. sentença recorrida, revogando a tutela anteriormente concedida.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001246-59.2011.4.03.6003/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação do autor em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez. Houve condenação ao pagamento de honorários advocatícios,

2011.60.03.001246-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : NESIO DOS SANTOS FIGUEIREDO

ADVOGADO : RUY BARBOSA NETO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : RAPHAEL VIANNA DE MENEZES e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00012465920114036003 1 Vr TRES LAGOAS/MS
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fixados em 10% sobre o valor atribuído à causa, cuja exigibilidade ficou suspensa em razão da concessão da

gratuidade de justiça. Custas ex lege.

 

Nas razões da apelação, o autor aduz que seu quadro de saúde o incapacita de forma total e permanente para o

trabalho. Sustenta que a cura de sua doença depende da realização de transplante cardíaco. Alega que a perícia não

foi realizada por médico com especialidade em cardiologia e que o magistrado não está adstrito ao laudo pericial,

devendo analisar o conjunto probatório dos autos para a concessão do benefício. Acrescenta que tem idade

avançada, o que o impede de ser reabilitado para exercer atividade diversa da que sempre realizou, de técnico de

contabilidade.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

 § 1o-A. Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso."

 

No caso dos autos, o laudo médico de fls. 102/114 constatou que o autor, embora apresente quadro de

miocardiopatia dilatada, não está incapacitado para o exercício de suas atividades laborativas habituais. 

 

O perito esclareceu que "essa patologia lhe causa incapacidade total apenas para atividades que exijam esforço

físico", acrescentando que "para sua atividade ocupacional habitual, o autor não apresenta incapacidade laboral,

já que não realiza esforço físico". 

 

Verifico que foram respondidos fundamentada e satisfatoriamente todos os quesitos formulados nos autos e

analisada toda a documentação médica apresentada, tendo o médico perito concluído pela ausência de

incapacidade.

 

Ressalto que, embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, trata-se de prova técnica, elaborada por

profissional de confiança do Juiz e equidistante das partes.

 

O fato de ter sido a perícia realizada por médico sem especialidade em cardiologia não traz qualquer nulidade ao

laudo.

 

Nesse sentido, trago à colação:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ . LAUDO. NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA.

INCAPACIDADE. INEXISTÊNCIA. SUCUMBÊNCIA.

I - A peça técnica apresentada pelo Sr Perito, profissional de confiança do Juiz e eqüidistante das partes, foi

conclusiva no sentido da inexistência de incapacidade do autor.

II - O fato de a perícia ter sido realizada por fisioterapeuta e não médico não traz nulidade, uma vez que é

profissional de nível universitário, de confiança do juízo e que apresentou laudo pericial minucioso e completo

quanto às condições físicas da autora, inclusive com explicitação da metodologia utilizada e avaliação detalhada.

III - Não preenchendo a demandante os requisitos necessários à concessão do benefício de aposentadoria por

invalidez , a improcedência do pedido é de rigor.

IV- Não há condenação da autora aos ônus da sucumbência, por ser beneficiária da assistência judiciária

gratuita (STF, RE 313.348/RS, Min. Sepúlveda Pertence).
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V - Apelação da autora improvida.

(TRF 3ª Região, DÉCIMA TURMA, AC 0043750-28.2008.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

SERGIO NASCIMENTO, julgado em 10/03/2009, e-DJF3 Judicial 2 DATA:25/03/2009 PÁGINA: 1901)

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. AGRAVO LEGAL. ART. 557, § 1º, CPC.

DECISÃO EM CONSONÂNCIA COM JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA DO C. STJ E DESTA CORTE.

INCAPACIDADE COMPROVADA. LAUDO ELABORADO POR FISIOTERAPEUTA. POSSIBILIDADE.

DESPROVIMENTO.

- A decisão agravada está em consonância com o disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, visto que

supedaneada em jurisprudência consolidada do Colendo Superior Tribunal de Justiça e desta Corte.

- As razões recursais não contrapõem tal fundamento a ponto de demonstrar o desacerto do decisum, limitando-

se a reproduzir argumento visando a rediscussão da matéria nele contida.

- O profissional escolhido para a elaboração do laudo pericial, além de ser de confiança do magistrado, realizou

um trabalho satisfatório, com análise das condições físicas da autora, respondendo suficientemente aos quesitos

das partes, não deixando margem para discussão a cerca da sua incapacidade total e temporária para o

trabalho.

- Agravo desprovido.

(TRF 3ª Região, SÉTIMA TURMA, AC 0002191-86.2011.4.03.9999, Rel. JUIZ CONVOCADO LEONEL

FERREIRA, julgado em 04/06/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2012).

 

 

Dessa forma, embora reconhecida a existência da doença do autor, somente faz jus aos benefícios pleiteados quem

for considerado incapaz de forma temporária ou permanente para o trabalho, o que não é o caso dos autos. 

 

Conforme consta dos autos, o autor é técnico em contabilidade, atividade que não exige esforço físico. Portanto,

ela pode continuar exercendo esse labor mesmo sendo portador de miocardiopatia.

 

Cumpre acrescentar que os documentos médicos carreados aos autos, apesar de confirmarem o diagnóstico do

autor, não afastam a conclusão pericial pela ausência de incapacidade laboral, vez que a simples existência da

doença não significa, necessariamente, incapacidade laborativa.

 

Não bastasse, verifico que o autor possui apenas 48 anos e, diferentemente do que ele alega, não se trata de idade

avançada, podendo ainda exercer, por muitos anos, atividades laborais compatíveis com sua doença, tais como a

que exerce habitualmente. 

 

Portanto, o requerimento do autor não encontra respaldo no ordenamento jurídico-previdenciário, sendo

impositiva a manutenção da r. sentença vergastada.

 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à Apelação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009278-11.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

2011.61.14.009278-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : JOSE CLAUDIO GOMES

ADVOGADO : BENI BELCHOR e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se Apelação em ação previdenciária em face do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, processado o

feito, sobreveio sentença de procedência, para concessão do Auxílio-Doença desde a cessação do benefício

administrativo, condenando a Autarquia Ré ao pagamento de juros de mora a contar da citação, nos termos da Lei

nº 9.494/97, artigo 1º - F e, em verba honorária advocatícia de sucumbência arbitrada em 10% (dez por cento)

sobre o valor das prestações vencidas até a data da prolação da sentença.

 

Em razões recursais, o autor alega que os graves problemas cardíacos constatados dão causa ao deferimento de

aposentadoria por invalidez, requerendo ainda, majoração dos honorários advocatícios e do percentual fixado a

título de juros moratórios. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, a irresignação do autor não encontrou respaldo no ordenamento jurídico-previdenciário, ante a

ausência de preenchimento dos requisitos legais para concessão de aposentadoria por invalidez, haja vista que o

quadro de angina instável não autoriza a aposentação nos moldes requeridos, com possibilidade de reingresso no

mercado de trabalho em atividades que preservem a integridade física da requerente, consoante perícia médica de

fls. 49/60. 

 

Outrossim, ante a incapacidade total e temporária constatada em laudo pericial, a adequação fático-jurídica exige a

concessão de auxílio-doença, escorreitamente determinado pelo magistrado a quo.

Assim, preenchidos os requisitos indispensáveis à concessão do referido benefício, de rigor a manutenção da

sentença atacada, conforme entendimento do colendo STJ:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DEFERIDO AUXÍLIO-

DOENÇA EM VEZ DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DECISÃO EXTRA PETITA. NÃO-

OCORRÊNCIA. AGRAVO IMPROVIDO. 

1. A sentença, restabelecida pela decisão em sede de recurso especial, bem decidiu a espécie, quando,

reconhecendo o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de auxílio-doença, deferiu-

o ao segurado, não obstante ter ele requerido aposentadoria por invalidez. 

2. Agravo regimental improvido.

ADVOGADO : ELIANA FIORINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00092781120114036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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(STJ; 5ª Turma; AGRESP 868911; Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima; DJE 17/11/2008).

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), conforme art. 20, § 4º, do

CPC.

O termo inicial para implantação do benefício se mantem consoante determinação da sentença sob exame. 

Destarte, com fundamento nas provas técnicas produzidas, a parte autora não preencheu os requisitos para

concessão de Aposentadoria por Invalidez, de modo que, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO

SEGUIMENTO à Apelação, nos termos da fundamentação.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001501-45.2011.4.03.6123/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de benefício previdenciário cuja sentença foi de procedência para

conceder auxílio-doença a partir de 21/08/2010, até que proceda o INSS à reabilitação profissional do segurado.

Sentença não submetida à remessa oficial.

Honorários advocatícios fixados em 10% do valor das prestações vencidas até a prolação da sentença, nos termos

da Súmula 111 do C. STJ.

Apela o INSS (fls. 169/172) alegando que o autor não possui incapacidade, mas penas restrições a certas

atividades, não preenchendo, portanto, os requisitos para a concessão do benefício.

Sem contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

É o relatório.

 

Passo a decidir.

2011.61.23.001501-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADEVAL VEIGA DOS SANTOS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LUIZ CARLOS SANTANA DOS SANTOS

ADVOGADO : FRANCISCO ANTONIO JANNETTA e outro

No. ORIG. : 00015014520114036123 1 Vr BRAGANCA PAULISTA/SP
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A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão da aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e art. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91;a perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia

seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para recolhimento da

contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do final dos prazos fixados nesse art. 15e seus

parágrafos; eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a outorga da benesse,

quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e conseqüentes direitos,

perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

O laudo médico pericial realizado em 19/12/2011 (fls. 142/148) afirma que o autor é portador de epilepsia de

2006, com crises a cada 3 meses, em tratamento medicamentoso, tratando-se de incapacidade para o exercício de

sua atual atividade profissional de caminhoneiro. Esclarece o perito que o autor pode desenvolver outras

atividades.

 

Destarte, presentes os pressupostos legais, necessário se faz deferir o benefício de auxílio-doença por se tratar de

incapacidade para a atividade que o autor desenvolve, devendo o autor ser reabilitado conforme preconiza o art.

62 da Lei de Benefícios.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), nos termos do art. 20, §4º,

do CPC.

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.

24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92.

 

Necessário se faz salientar a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à

parte autora após o termo inicial do beneficio outorgado, ao mesmo título ou cuja cumulação é vedada por lei (art.

124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à

apelação do INSS.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001975-16.2011.4.03.6123/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido de auxílio-doença, sob o argumento de que

não foi constatada nos autos a incapacidade para trabalhar da parte autora. Condenou-a, ainda, ao pagamento de

honorários advocatícios fixados em R$ 622,00, respeitada a concessão da justiça gratuita.

 

Apela a parte autora, sustentando, em síntese, ter comprovado nos autos o cumprimento dos requisitos para a

concessão do auxílio-doença.

 

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

O benefício de auxílio-doença, por seu turno, está previsto no art. 59 da Lei 8.213/91 que dispõe:

 

O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência

exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15

(quinze) dias consecutivos.

 

O laudo pericial de fls. 64/75 foi conclusivo quanto a ausência de incapacidade para o trabalho do requerente,

tendo em vista que apresenta quadro de trombose venosa profunda da perna direita, o que não lhe impede de

exercer atividades profissionais.

 

Assim, não restam preenchidos os requisitos indispensáveis à concessão do auxílio doença, nos termos do artigo

59 da Lei nº 8.213/91.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da parte

autora.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

2011.61.23.001975-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : LEANDRO ANTONIO APARECIDO DA SILVA CAMARGO

ADVOGADO : KATIA SHIMOHARA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EVANDRO MORAES ADAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00019751620114036123 1 Vr BRAGANCA PAULISTA/SP
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003986-06.2011.4.03.6127/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou procedente o pedido para

conceder auxílio-doença a autora, a partir da data do requerimento administrativo, em valores corrigidos

monetariamente e acrescidos de juros de mora, nos termos do artigo 1º-F da Lei 9.494/97. Também condenou a

autarquia ao pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10%.

 

O INSS alega, preliminarmente, cerceamento de defesa, alegando que não foi deferido o pedido para envio de

oficio à Santa Casa onde a autora faz tratamento para ter acesso ao prontuário completo da autora. No mérito,

alega que a autora somente reingressou no Regime Geral da Previdência Social em 2011, quando já era acometida

da lesão parcialmente incapacitante.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

2011.61.27.003986-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAIRA S G SPINOLA DE CASTRO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : BENEDITA APARECIDA PEREIRA VIEIRA

ADVOGADO : MARIA CECILIA DE SOUZA e outro

No. ORIG. : 00039860620114036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

Preliminarmente,não há o que se falar em cerceamento de defesa, uma vez que os documentos juntados foram

suficientes para elucidar a lide.

 

No caso dos autos, o laudo médico pericial de fls. 53/57 ao ser questionado se a autora é portadora de lesão, qual a

lesão, quais os sintomas e quando surgiram os sintomas, respondeu:"Sim. Status Pós-Cirurgico de Reconstrução

Ligamentar com parafusos Metálicos do Joelho Esquerdo;Hipertensão Arterial Sistêmica Estabilizada e;

Gonartrose. Desde 2008". Concluindo pela incapacidade parcial e permanente.

 

Resta patente, portanto, a incapacidade laboral da autora. Ocorre que, para a concessão de benefício

previdenciário, é necessária a existência da qualidade de segurada quando do início da incapacidade laborativa.

 

Isso porque a legislação previdenciária exige, para a concessão de benefício previdenciário, que a parte autora

tenha adquirido a qualidade de segurado (com o cumprimento da carência de doze meses para obtenção do

benefício - artigo 25, inciso I, da Lei nº 8.213/91), bem como que a mantenha até o início da incapacidade, sob

pena de incidir na hipótese prevista no artigo 102 da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, o extrato do CNIS acostado às fls. 86/87 demonstram que a autora se manteve filiada ao RGPS

entre 1971 a 1974. Somente no ano de 2011 a autora reingressou ao RGPS, voltando a verter contribuições, de

01/2011 a 05/2011.

 

Ocorre que, embora o perito tenha afirmado nas respostas aos quesitos que o início da incapacidade laboral da

autora ocorreu em 30/03/2012, na conclusão pericial o mesmo afirma: "Portanto, concluo pela

INCAPACIDADE PARCIAL E PERMANENTE desde o ano de 2008, data do trauma no joelho com posterior

cirurgia de reconstrução ligamentar com parafusos metálicos". 

 

Por oportuno, importa salientar que o artigo 436 do Código de Processo Civil dispõe que o julgador não se acha

adstrito ao laudo, podendo, segundo sua livre convicção, decidir de maneira diversa.

 

Portanto, considerando que a conclusão pericial data de 2008 o inicio da incapacidade e que a autora somente

reingressou ao RGPS em 2011, concluiu-se que sua lesão incapacitante é preexistente a essa nova filiação, sendo

indevido o benefício, a teor do parágrafo único do art 59 da Lei 8.213/91, in verbis:

 

 

Art. 59.O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao regime geral de previdência

social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão. 

 

Cumpre acrescentar que não restou comprovado que a incapacidade laboral da autora é decorrente do

agravamento ou progressão das doenças, não incidindo, portanto, a exceção prevista no parágrafo único do art. 59

da Lei 8.213/91.

 

A propósito, confiram-se os seguintes julgados desta Corte:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DOENÇA PREEXISTENTE . NÃO

IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS. IMPROCEDÊNCIA.

I - A aposentadoria por invalidez é devida ao segurado que, após cumprida a carência exigida em lei, estando ou

não em gozo do auxílio-doença, for considerado incapaz e insuscetível de reabilitação para o exercício de

atividade laborativa que lhe garanta a própria subsistência.

II - Tendo em vista que a doença do autor é preexistente à sua filiação ao INSS, torna-se inviável a concessão do
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benefício pleiteado em face da não implementação dos requisitos legais.

III - Apelação da parte autora improvida."

(AC nº 1304512, Sétima Turma, rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 22/09/2008, v.u., DJF3 08/10/2008).

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE . REFILIAÇÃO.

(...)

3- Ainda que se considerasse a refiliação do autor à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- O autor quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(AC nº 1046752, Nona Turma, rel. Des. Fed. Santos Neves, j. 19/11/2007, maioria, DJF3 13/12/2007, p. 614).

Ausentes os requisitos legais necessários à concessão do benefício, mister a reforma integral da r. sentença.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à Apelação do

INSS para julgar improcedente o pedido da autora, invertendo-se os ônus da sucumbência.

 

Em se tratando de beneficiária da assistência judiciária gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005440-82.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação interposta pelo Espólio de Jovelina Baptista Rodrigues, contra sentença que extinguiu a ação

com fulcro no artigo 267, IX, do CPC, ante a morte da autora, que objetivava o benefício assistencial da prestação

continuada previsto no art. 203, da CF e artigo 20 da Lei nº 8472/92 (Lei Orgânica da Assistência Social-LOAS),

em face do Instituto Nacional da Previdência Social-INSS.

 

Em suas razões de recurso, o espólio da autora, representado por seus filhos, Vanderlei Rodrigues Garcia e outros,

pugna preliminarmente por cerceamento de defesa devido a não realização do estudo social e pela não produção

de prova oral. No mérito, requer a condenação da autarquia ao pagamento do benefício previdenciário, a partir do

ajuizamento da ação até a data do óbito, sustentando que a mesma fazia jus ao benefício pleiteado.

2011.61.39.005440-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : JOVELINA BAPTISTA RODRIGUES

ADVOGADO : ULIANE TAVARES RODRIGUES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRESSA GURGEL DE OLIVEIRA GONZALEZ ALVES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00054408220114036139 1 Vr ITAPEVA/SP
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Subiram os autos a esta Corte com contrarrazões.

 

O Ministério Público Federal em seu parecer nesta instância, opina pelo desprovimento da apelação.

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

 

Inicialmente, não há que se falar em cerceamento de defesa, em face da não realização do estudo social e

produção de prova testemunhal, uma vez que a autora morreu antes mesmo de ser oficiado a Prefeitura Municipal

de Itapeva para designação de assistente social para a elaboração do referente estudo (fls. 119). Portanto, não

haveria como elaborar o estudo social e também não justificaria a oitiva de testemunhas.

Assim sendo, rejeito a preliminar de cerceamento de defesa.

 

Verifico que a morte da autora Jovelina Baptista Rodrigues ocorreu antes mesmo da formação do conjunto

probatório que poderia ensejar a concessão do benefício, não restando comprovado assim se a autora fazia jus ao

recebimento do benefício pleiteado à época. Portanto, não sendo aferido o requisito da miserabilidade, exigência

legal do benefício da prestação continuada, não é possível a habilitação de herdeiros.

 

Nesse sentido, a jurisprudência:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO DO ART. 557, § 1º, DO CPC - CONCESSÃO DO

AMPARO SOCIAL, INSTITUÍDO PELO ARTIGO 203, INCISO V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - NÃO

IMPLEMENTADOS OS REQUISITOS PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO - AGRAVO IMPROVIDO. Em

razão do óbito da requerente resta impossível a produção do estudo social, prova esta, essencial ao

convencimento do juízo para julgar procedente o pedido. Incabível o pedido de habilitação dos herdeiros para

recebimento de valores atrasados, merecendo destacar que o recebimento do benefício assistencial pela autora,

no período de 16/10/1998 a 30/06/2001, se deu em cumprimento à r. sentença posteriormente anulada por esta

Corte. Agravo interposto na forma do art. 557, § 1º, do CPC, improvido. (AC00043194419944036000, AC -

APELAÇÃO CÍVEL - 531094, Juiz Convocado Carlos Francisco, TRF3, 7ª Turma, e-DJF3 Judicial 1

DATA:22/08/2012)

 

Ressalto, ainda, que o benefício assistencial pleiteado pela autora tem caráter personalíssimo e, portanto, é

intransferível. 

 

Diante de tais premissas, inadmissível falar em direito dos herdeiros aos valores atrasados. Aliás, tal pleito

somente seria admissível no caso do falecimento ter ocorrido após o julgamento definitivo, o que não é o caso dos

autos.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557 do CPC, REJEITO a PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE

DEFESA e, no mérito, NEGO PROVIMENTO à apelação.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000302-63.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.000302-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     774/1394



 

DECISÃO

Vistos,

 

Trata-se de apelação em face de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação previdenciária,

condenando o réu a pagar a autora o benefício de pensão por morte, vigente e mensal, com todos seus acréscimos

e gratificações ao benefício aderidas a partir da citação. Pagará as parcelas atrasadas de uma só vez, devidamente

corrigidas e acrescidas de juros moratórios à razão de 1% ao mês a partir da citação, conforme Súmula 204 do E.

STJ. Sucumbente arcará o réu com as custas processuais e ao pagamento da verba honorária arbitrada em 10% do

valor da condenação (Súm. 111 STJ). Foi determinada a imediata implantação do benefício.

Sentença não submetida ao reexame necessário.

O réu, em suas razões de apelação, insurge-se tão somente quanto aos critérios monetários e juros de mora, bem

como pela redução dos honorários advocatícios.

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Insurge o apelante, tão somente no que tange aos critérios de correção monetária e dos juros de mora, bem como

pela redução dos honorários advocatícios.

 

Deste modo, vale consignar que a correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas

competências, na forma da legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser

utilizado como índice de atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em

diante, o INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91,

com a redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente

convertida na Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Do mesmo modo, em observância ao art. 20, parágrafo 3º, do Código de Processo Civil e à Súmula nº 111 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma firmou o entendimento no sentido de que os honorários

advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação

da sentença, de primeiro grau, ainda que improcedente ou anulada.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO À

APELAÇÃO DO INSS, apenas no que tange aos consectários legais na forma fundamentada.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA ISABEL SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : KATA BATROFF (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : LICELE CORREA DA SILVA FERNANDES

No. ORIG. : 11.00.00029-8 2 Vr PIEDADE/SP
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São Paulo, 01 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001681-39.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos,

 

Trata-se de apelação de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação previdenciária, condenando o

réu a pagar à autora o benefício de pensão por morte, na qualidade de dependente a partir da citação, com

incorporação a gratificação natalina, de conformidade com a sistemática normativa de regência, com correção

monetária incidente a contar da mesma data sobre as parcelas devidas, nos termos do Prov. do TRF3ª Região para

atualização de débitos judiciais. Arcará a ré com o pagamento com os honorários advocatícios fixados em 10%

sobre as parcelas vencidas o valor das parcelas vencidas até a data da sentença. Foi concedida a tutela antecipada

para implantação imediata do benefício.

Sentença não submetida ao reexame necessário.

O INSS, apela da sentença, sustentando ausência de comprovação de condição de dependente, insurgindo também

quanto à concessão da tutela antecipada na sentença.

Sem as contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

 

Objetiva a parte autora a concessão da Pensão por Morte, em decorrência do falecimento de seu companheiro

ocorrido em 27.09.1994, conforme certidão de óbito à fl. 24.

 

O artigo 74 da Lei 8.213/91, com redação dada pela Lei nº 9.528/97, estabelece que:

 

Art. 74. A pensão por morte será devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou

não, a contar da data:

I - do óbito, quando requerida até trinta dias depois deste;

II - do requerimento, quando requerida após o prazo previsto no inciso anterior; 

III - da decisão judicial, no caso de morte presumida

 

O art. 15 da Lei 8.213/91 dispõe que:

 

Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

2012.03.99.001681-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DUARTE RAMOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA PEREIRA DA SILVA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : HERCULES HORTAL PIFFER

No. ORIG. : 07.00.00183-7 1 Vr BEBEDOURO/SP
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V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até 6 (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo.

§ 1ºO prazo do inciso II será prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado já tiver pago mais de

120 (cento e vinte) contribuições mensais sem interrupção que acarrete a perda da qualidade de segurado.

§ 2ºOs prazos do inciso II ou do § 1º serão acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado, desde

que comprovada essa situação pelo registro no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social.

§ 3ºDurante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdência Social.

§ 4ºA perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de

Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do

final dos prazos fixados neste artigo e seus parágrafos.

Para obtenção da pensão por morte faz-se necessário o preenchimento de dois requisitos, a qualidade de segurada

e a dependência econômica.

 

No presente caso, carreou a autora aos autos como início de prova material, certidão do óbito do falecido e guia de

sepultamento, nas quais constam a profissão do de cujus como lavrador (fls.21/24).

 

No tocante a união estável, verifica-se que a autora foi casada com o falecido no religioso (fls. 22), e comprovou

também que residiam no mesmo endereço (fls. 16/18).

 

Não foram ouvidas as testemunhas, porquanto arroladas intempestivamente (fls. 82).

 

Outrossim, a dependência econômica da autora em relação ao "de cujus" não carece de comprovação, já que esta é

presumida, nos termos do § 4º, do artigo 16, da Lei nº 8.213/91 por se tratar de dependentes arrolados no inciso I

do mesmo dispositivo.

Artigo 16 - São beneficiários do Regime Geral da Previdência Social, na condição de dependentes do segurado:

I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte

e um) anos ou inválido;

............

§ 4º - A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada.

 

Desta forma, comprovada a qualidade de lavrador do de cujus, bem como da união estável, tem direito a autora a

percepção do benefício da pensão por morte, uma vez que preenchidos os requisitos legais estabelecidos.

 

Outrossim, quanto aos consectários legais, tem-se que, a correção monetária incide sobre as prestações em atraso,

desde as respectivas competências, na forma da legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o

IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a

partir de 11.08.2006 em diante, o INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art.

41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006,

posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

 

Da mesma forma, cumpre assinalar que o entendimento de que não é possível a antecipação de tutela em face da

Fazenda Pública, equiparada no presente feito ao órgão previdenciário, está ultrapassado, porquanto a antecipação

do provimento não importa em pagamento de parcelas vencidas, o que estaria sujeito ao regime de precatórios. A

implantação provisória ou definitiva do benefício, tanto previdenciário como assistencial, não está sujeita à

disciplina do artigo 100 da Constituição da República, não havendo, portanto, falar-se em impossibilidade de

implantação do benefício perseguido sem o trânsito em julgado da sentença.
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Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO PROVIMENTO À

APELAÇÃO DO INSS. Consectários legais conforme fundamentação.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016235-76.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou procedente o pedido, com

antecipação de tutela, para conceder a aposentadoria por invalidez à autora, a partir do laudo pericial, em valores

devidamente atualizados monetariamente e acrescidos de juros de mora nos termos do artigo 1º-F da Lei 9.494/97.

Também condenou o INSS ao pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios, fixados em 10%

sobre as prestações vencidas até a data da sentença. Concedeu a antecipação dos efeitos da tutela para a

implantação imediata do benefício.

 

O INSS alega que a autora não detinha a qualidade de segurada e a carência quando do início da incapacidade

laboral constatada pela perícia, não fazendo jus a benefício previdenciário. Acrescenta que não restou comprovado

que a autora exerceu atividades rurais até ficar incapacitada para o trabalho.

 

Com contrarrazões do autor e do INSS, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei n

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado sucede,

apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei 8.213/91 (os chamados

2012.03.99.016235-7/MS
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períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a outorga da

benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso do trabalhador rural, inexiste a exigência de comprovação de recolhimentos de contribuições ou período

de carência, mas apenas a prova do exercício de atividade rural, dentro do período estabelecido na Lei de

Benefícios.

 

Pacificado no C. Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que a comprovação da atividade rural requer a

existência de início de prova material, a qual poderá ser corroborada com a prova testemunhal, conforme

entendimento cristalizado na Súmula 149, que assim dispõe: "A prova exclusivamente testemunhal não basta à

comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção do benefício previdenciário".

 

A autora trouxe como início de prova material cópia da CTPS de seu companheiro, onde constam registros de

vínculos rurais de 1996 a 2003. Também apresentou termo de rescisão de contrato de trabalho do companheiro,

exercido na Fazenda Santa Luzia. Consta, ainda, cópia do cadastro da Previdência Social e notas fiscais que

indicam sua residência na área rural onde exerciam atividades laborais (Fazenda Santa Luzia). 

 

Os depoimentos das testemunhas (fls. 184/185) confirmam o exercício de trabalho rural da autora, juntamente

com seu companheiro, até cerca de quatro anos atrás, quando foi interrompido devido à sua enfermidade.

 

Cumpre ressaltar que, embora conste um registro urbano na CTPS da autora (fl. 22), tal fato não descaracteriza

sua condição de trabalhadora rural, vez que a atividade foi exercida por um curto período, de 02/02/1987 a

02/05/1998.

 

Com relação à incapacidade laboral, o laudo pericial de fls. 132/139, no qual constatou que a autora apresenta

quadro de obesidade, hipertensão arterial sistêmica e espondiloartrose de coluna, concluindo pela incapacidade

total e permanente.

 

Assim, considero comprovados os requisitos da concessão do benefício pleiteado.

 

O termo inicial do benefício de aposentadoria por invalidez fica mantido na data do laudo, vez que não impugnado

nas razões recursais. 

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação,

mantendo integralmente a r. sentença.

 

Consectários legais na forma acima especificada.
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Às fls. 225/226, a autarquia noticia a implantação do benefício, em cumprimento à ordem.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AC Nº 0018848-69.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos, etc.

Fls. 262/294 - Trata-se de embargos de declaração opostos pela Neuza Celestino Ribeiro em face da decisão

proferida por este Relator às fls. 258/259 que, a teor do art. 557, do CPC, foi negado seguimento à apelação da

parte autora.

Em síntese, alega a embargante que a r. decisão ao negar o benefício mesmo estando comprovada por perícia

judicial a incapacidade laborativa e as atividades habituais, infringiu os artigos, 1º, III, 3º, I, 4º, II, 6º, 194, 196,

203 e 201, I, da CF. Alega, ainda, que sendo constatada a incapacidade parcial e permanente autoriza ser deferido

o auxílio-doença desde a sua cessação e/ou da aposentadoria por invalidez, sendo que possui escolaridade básica,

sem profissão, com 55 anos de idade e atividade laborativa que exige esforço físico.

Feito breve relato, decido.

Os embargos de declaração somente são cabíveis, a teor do art. 535 do CPC, quando houver na decisão

obscuridade, contradição ou omissão. 

Conforme o disposto na r. decisão embargada, o perito médico designado pelo Juízo a quo relatou que "a autora é

portadora de anomalia degenerativa que compromete seu ombro direito (...) não apresentava uma limitação digna

de registro a ponto de impedir que a mesma volte ao trabalho (...) as limitações, se houver, são pequenas e podem

ser plenamente compensadas com os cuidados físicos e ergonômicos necessários". Concluiu que "a autora

basicamente deve evitar esforços físicos envolvendo o seu ombro direito e também o trabalho com os membros

superiores elevados acima dos ombros (...) a incapacidade da autora deve ser considerada como parcial e

permanente, de forma leve e que não impede a mesma de voltar a exercer uma atividade profissional (...) a

incapacidade da autora não deve ser classificada como total, visto que a mesma encontra-se em bom estado geral,

é totalmente independente para as atividades da vida diária, não apresenta nenhuma restrição importante dos

movimentos articulares desse ombro e tem condições de exercer uma atividade profissional". Concluiu, por fim,

que "pelos achados do exame clínico a autora tem condições de voltar a trabalhar. A mesma já está há seis anos

afastada de uma atividade profissional e há quatro anos se recuperando do tratamento cirúrgico a que foi

submetida. Já teve o período necessário para a sua recuperação e os achados do exame clínico não revelaram

nenhuma restrição importante".

Em suma, embora o estado da autora inspire certos cuidados, a avaliação presente no laudo demonstra que está

apta a exercer atividade habitual, uma vez que não foi constatada qualquer incapacidade. Observo por fim que a

necessidade de acompanhamento médico não se traduz em incapacidade permanente ou sequer temporária.
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No mais, pretende a embargante ou rediscutir matéria já decidida, o que denota o caráter infringente dos presentes

embargos, ou, a título de prequestionamento, que este relator responda, articuladamente, a quesitos ora

formulados.

In casu, não verifico a presença dos requisitos legais, a justificar o acolhimento dos presentes embargos de

declaração.

Pelo exposto, rejeito os presentes embargos de declaração, mantendo integralmente a r. decisão de fls. 258/259. 

Após as formalidades legais, remetam-se os autos à vara de origem.

P.I.

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026144-45.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou procedente o pedido para

conceder a aposentadoria por invalidez ao autor, a partir do ajuizamento da ação, em valores corrigidos

monetariamente e acrescidos de juros de mora, a partir da citação e de acordo com o artigo 1º-F da Lei 9.494/97.

Também condenou o réu ao pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor das prestações

vencidas, nos termos da Súmula 111 do STJ. Concedeu a antecipação de tutela para imediata implantação do

benefício. Sem custas e despesas processuais.

 

O INSS insurge-se, preliminarmente, contra a antecipação dos efeitos da tutela, requerendo sua revogação. No

mérito, alega que não restou comprovada a qualidade de segurado quando do início da incapacidade laboral do

autor. Aduz que há contradições nas alegações do autor acerca de seu exercício de trabalho rural. Acrescenta que

o laudo pericial não é preciso quanto à data de início da incapacidade e que o autor continuou exercendo

atividades laborais, não fazendo jus à aposentadoria por invalidez. Subsidiariamente, caso mantida a concessão do

benefício, requer a exclusão dos meses trabalhados no cálculo dos valores devidos.

 

Manifestação do Ministério Público Federal (fls. 264/265) pela manutenção da r. sentença.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei n

8.213/91).
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No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado sucede,

apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei 8.213/91 (os chamados

períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a outorga da

benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso do trabalhador rural, inexiste a exigência de comprovação de recolhimentos de contribuições ou período

de carência, mas apenas a prova do exercício de atividade rural, dentro do período estabelecido na Lei de

Benefícios.

 

Pacificado no C. Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que a comprovação da atividade rural requer a

existência de início de prova material, a qual poderá ser corroborada com a prova testemunhal, conforme

entendimento cristalizado na Súmula 149, que assim dispõe: "A prova exclusivamente testemunhal não basta à

comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção do benefício previdenciário".

 

O autor trouxe como início de prova material cópia de sua certidão de casamento (fl. 9), onde consta a profissão

de lavrador; cópia de sua CTPS (fls. 12/14), com diversos registros de vínculos empregatícios rurais e, ainda,

cópia de seu título eleitoral (fl. 15), que o qualifica como lavrador.

 

Os depoimentos das testemunhas, gravados em mídia digital colacionada à fl. 200, confirmam o exercício de

trabalho rural do autor até ser interrompido devido à sua enfermidade.

 

Portanto, em que pesem as alegações do INSS, considero comprovada a qualidade de segurado especial do autor,

em razão do exercício de trabalho campesino, não havendo que se falar em contradição de informações, vez que o

início de prova material restou devidamente corroborado pela prova testemunhal colhida durante a instrução

processual.

 

Com relação à incapacidade, o laudo pericial de fls. 106/111, complementado à fl. 177, constatou que o autor "é

portador de desordem mental cuja constelação sintomatológica sugere a hipótese diagnóstica de uso nocivo para

a saúde de álcool, CID 10 F10.1, sendo por isso considerado como total e definitivamente incapaz para o

desempenho profissional de qualquer natureza".

 

Embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, não há como negar tratar-se de prova técnica, realizada

por profissional com especialidade em psiquiatria. Ademais, foram respondidos satisfatória e fundamentadamente

todos os quesitos formulados pelas partes e pelo juízo, tendo então concluído pela existência de incapacidade

laborativa total e permanente, não havendo qualquer contradição ou nulidade na prova.

 

Assim, em que pesem o inconformismo do INSS, considero comprovados os requisitos da concessão do benefício

pleiteado.

 

O termo inicial do benefício de aposentadoria por invalidez fica mantido a partir do ajuizamento da ação, em

29/09/2004, vez que não impugnado nas razões recursais. Ademais, consta dos autos que o autor foi interditado

judicialmente, por sentença transitada em julgado em 12/03/2004, conforme certidão de fl. 10, o que corrobora

que à época do ajuizamento da demanda, o autor já estava incapacitado para o trabalho.

 

Cumpre ressaltar que, diferentemente do alegado pela autarquia, não consta dos autos informação de que o autor

tenha exercido atividades laborais após a data do ajuizamento da ação, não havendo que se falar, portanto, em

descontos nos cálculos de liquidação, desses períodos.

Acerca do requerimento para revogação dos efeitos da tutela, anoto que, conforme o art. 273, caput do CPC, o juiz

poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,

desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação.
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Destarte, cabível a antecipação da tutela após análise da instrução probatória, verificados os requisitos ensejadores

para a implantação do benefício, in casu, urgência da prestação jurisdicional ante a constatação da fragilidade

física na qual se encontrava o autor, impossibilitado de exercer atividades laborais à época, sendo de rigor a

manutenção do julgado neste mister.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação,

mantendo integralmente a r. sentença.

 

Consectários legais na forma acima especificada.

 

Às fls. 237, a autarquia noticia a implantação do benefício, em cumprimento à ordem.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0038695-57.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Reconsidero a decisão de fl. 111/113, a teor das razões expostas à fl. 116/118.

 

Trata-se de remessa oficial de sentença que julgou parcialmente procedente pedido formulado em ação
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previdenciária para reconhecer como trabalho em condições especiais o desenvolvido nos períodos de 01.09.1969

a 30.09.1970, 03.04.1972 a 23.01.1973, 01.11.1973 a 05.04.1974, 25.06.1974 a 11.04.1977, 30.04.1977 a

20.05.1980, 29.05.1980 a 22.02.1982, 14.04.1982 a 26.08.1983, 05.10.1983 a 230.03.1984, 28.03.1984 a

23.07.1984, 20.11.1984 a 04.10.1985, 02.12.1985 a 21.04.1986, 0905.1986 a 21.11.1986, 01.02.1987 a

25.01.1988, 24.03.1988 a 10.05.1988, 23.05.1988 a 11.07.1989, 01.09.1989 a 05.02.1990, 01.09.1990 a

16.01.1991, 01.04.1991 a 16.04.1994 e 12.09.1994 a 09.03.1195, devendo ser procedida à conversão para tempo

comum e conseqüente recálculo da renda mensal inicial do benefício de aposentadoria por tempo de serviço de

titularidade do autor, a partir da data da citação, em valores devidamente atualizados de acordo com a correção

dos benefícios previdenciários e juros de mora, observando-se os termos da Lei nº 11.960/09. Sucumbência

recíproca.

 

À fl. 105/106, o autor pleiteia pela concessão da tutela antecipada.

 

Após breve relatório, passo a decidir.

 

Deixo de conhecer do agravo retido de fl. 60/62 interposto pelo autor, vez que não reiterado em sede de recurso de

apelação, consoante artigo 523, parágrafo 1º, do Código de Processo Civil. 

Verifica-se dos autos que o autor é titular do benefício de aposentadoria por tempo de serviço desde 09.06.1995,

conforme carta de concessão de fl. 57, portanto, decorridos mais de 10 anos até a data da propositura da presente

ação.

 

Dispunha o artigo 103 da nº Lei 8.213/91, em sua redação original: 

Art. 103. Sem prejuízo do direito ao benefício, prescreve em 5 anos o direito às prestações não pagas nem

reclamadas na época própria, resguardados os direitos dos menores dependentes, dos incapazes ou dos

ausentes.

 

Portanto, não havia qualquer disciplina quanto ao instituto da decadência .

 

Em 27.06.1997, a Medida Provisória nº 1523-9, convertida na Lei nº 9.528 de 10.12.1997, alterou sua redação,

que passou a dispor:

 

Art. 103. É de 10 anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória

definitiva no âmbito administrativo.

Parágrafo único - Prescreve em 5 anos, a contar da data em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer ação

para haver prestações vencidas ou quaisquer restituições ou diferenças devidas pela Previdência Social, salvo o

direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do Código Civil.

 

Posteriormente, o artigo 103 da Lei nº 8.213/91, através da Medida Provisória nº 1.663-15, de 22/10/98,

convertida pela Lei nº 9.711, de 20/11/1998, passou a ter nova redação, onde ficou determinado ser de 5 (cinco)

anos o referido prazo decadencial para revisão do ato de concessão de benefício, sendo que, quando da edição da

Medida Provisória nº 138, de 19/11/2003, convertida na Lei nº 10.839/2004, restabeleceu-se o prazo de

decadência para 10 (dez) anos.

 

Assim, considerando que a decadência constitui o instituto do direito material, sua aplicabilidade não incidir sobre

fatos constituídos preteritamente à sua vigência, em atenção ao princípio do tempus regit actum, porém não de

forma retroativa.

 

Entretanto, considerando se tratar de norma de direito público, sua aplicação deve ter efeitos imediatos, incidindo,

assim, inclusive sobre os benefícios concedidos antes de sua vigência, devendo, nesse caso, o prazo decenal ser

contados a partir de quando entrou em vigor a Lei nº 9.528, de 10.12.1997, consoante entendimento firmado nesta

Egrégia Corte, verbis: 

 

EMBARGOS INFRINGENTES. PREVIDENCIÁRIO. RECÁLCULO DA APOSENTADORIA CONCEDIDA

SOB A ÉGIDE DA LEI 8213/91. TETO DE 20 SALÁRIOS MÍNIMOS. LEI 6950/81. ALEGAÇÃO DE

DIREITO ADQUIRIDO. DECADÊNCIA. CONTAGEM A PARTIR DA ENTRADA EM VIGOR DO ARTIGO
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103 DA LEI 8213/91. REDAÇÃO DA MP 1523-9 DE 26/06/1997 CONVERTIDA NA LEI 9528/97. RECURSO

PROVIDO.

I - A controvérsia recai sobre o alegado direito adquirido ao recálculo da aposentadoria por tempo de serviço,

concedida sob a égide da Lei nº 8.213/91, observando-se o teto de 20 salários mínimos, nos termos da Lei nº

6.950/81, vez que preenchidos os requisitos para a concessão do benefício antes da vigência da Lei nº 7.787/89.

II - O benefício de aposentadoria por tempo de serviço da parte autora foi concedido em 25.10.91.

III - A instituição do prazo decadencial para o ato de revisão dos critérios constantes do cálculo da Renda

Mensal Inicial (RMI) dos benefícios previdenciários foi efetuada pela nona reedição da Medida Provisória nº

1.523, de 27 de junho de 1997, posteriormente convertida na Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, que

modificou o art. 103, caput, da Lei de Benefícios.

IV - Os prazos de decadência e prescrição encerram normas de ordem pública, e, como tais, são aplicáveis de

forma imediata, alcançando também os benefícios concedidos anteriormente à data de instituição do prazo,

com início de sua contagem a partir de sua vigência.

V - Aos benefícios concedidos anteriormente à MP 1.523-9/97, é aplicável o prazo decenal de decadência dali

pra frente, como aplicável esse mesmo prazo aos benefícios concedidos a partir de sua vigência. Precedentes do

STJ.

VI - O ajuizamento da ação se deu em 06/08/2009, quando já consumada a decadência do direito à revisão da

RMI.

VII - Embargos infringentes providos para reconhecer a ocorrência da decadência, julgando extinto o

processo, com exame do mérito, nos termos do art. 269, IV, do CPC.

(TRF 3ª Região; 3ª Seção; Embargos Infringentes nº 2009.61.83.0096682-0; Relatora Juíza Conv. Raquel

Perrini; julg. 09.05.2013) 

 

Nesse mesmo sentido é o entendimento da Corte Superior:

 

PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO. DECADÊNCIA. TERMO INICIAL. Relativamente aos benefícios concedidos

antes da Medida Provisória nº 1.523-9, de 1997, o termo inicial do prazo decadencial para o segurado pleitear a

revisão do ato de concessão de seu benefício previdenciário é a data de vigência dessa norma legal (28 de

junho de 1997). 

Agravo regimental não provido. 

(STJ; 1ª Turma; AgRg no REsp 1311986/PR; Relator: Ministro Ari Pargendler;DJe 27/05/2013) 

Assim, tendo a presente lide sido ajuizada em 12.07.2011, imperativo se faz o reconhecimento do instituto da

decadência.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, não conheço do agravo retido e dou

provimento à remessa oficial para extinguir o feito, com resolução do mérito, nos termos do artigo 269, inciso

IV, do Código de Processo Civil. Não há condenação aos ônus da sucumbência, por ser o autor beneficiário da

justiça gratuita.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041811-71.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.041811-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PEDRO DE PAULA LOPES ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou procedente o pedido do autor

para restabelecer o auxílio-doença desde sua cessação, com posterior conversão em aposentadoria por invalidez, a

partir da data da juntada do laudo pericial. Determinou a correção das prestações vencidas, com acréscimo de

juros de mora de 1% ao mês, desde a citação. Confirmou a antecipação dos efeitos da tutela anteriormente

deferida e fixou os honorários advocatícios em 15% sobre o valor da condenação.

 

O INSS alega que o autor não preenche os requisitos necessários à obtenção da aposentadoria por invalidez, ante a

falta de incapacidade total e permanente para o exercício de atividade laborativa. Subsidiariamente, requer a

fixação da correção monetária e dos juros de mora nos termos do artigo 1º-F da Lei 9.494/97 e, ainda, a minoração

dos honorários advocatícios.

 

Manifestação do Ministério Público às fls. 279/290 pelo parcial provimento do recurso. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, a qualidade de segurado do autor e o cumprimento do período de carência não foram

impugnados em sede recursal. 

 

APELADO : RAFAEL POCOBI

ADVOGADO : ELISANGELA PATRICIA NOGUEIRA DO COUTO

No. ORIG. : 10.00.00151-2 1 Vr MOGI GUACU/SP
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Com relação à incapacidade laboral, o laudo pericial médico de fls. 191/193 constatou que o autor apresenta

quadro depressivo, concluindo pela incapacidade total e temporária.

 

Em resposta aos quesitos formulados nos autos, o perito afirmou que há possibilidade de ser restabelecida a

capacidade por meio de tratamento médico (item g - fl. 193).

Embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, não há como negar tratar-se de prova técnica, realizada

por profissional capacitado, da confiança do juiz e equidistante das partes. Ademais, foram respondidos

satisfatória e fundamentadamente todos os quesitos formulados nos autos, tendo então concluído pela existência

de incapacidade laborativa apenas temporária.

 

Portanto, estão presentes os requisitos legais necessários apenas à concessão de auxílio-doença, não vislumbrando

sua conversão para aposentadoria por invalidez.

 

O termo inicial do auxílio-doença fica mantido em 19/10/2008, dia posterior ao da cessação administrativa do

benefício (fl. 32), vez que o perito judicial constatou que o início da incapacidade laboral do autor ocorreu nessa

data, conforme resposta ao quesito "l" - fl. 193.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), conforme art. 20, § 4º, do

CPC.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO à

Apelação para conceder ao autor auxílio-doença, a partir do dia seguinte ao da indevida cessação (DIB em

19/10/2009 - fl. 32); os honorários advocatícios em 10% sobre o valor das prestações vincendas até a data da

sentença, nos termos do art. 20, parágrafo 4º do CPC e da Súmula 111 do STJ e os consectários legais nos termos

da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041818-63.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.041818-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD
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DECISÃO

Trata-se de reexame necessário e apelação da autora em ação de concessão de auxílio-doença ou aposentadoria

por invalidez, em face do Instituto Nacional do Seguro Social, cuja sentença foi de parcial procedência para

conceder auxílio-doença, a partir da citação, em valores corrigidos monetariamente e acrescidos de juros de mora

legais, desde a citação. Também houve condenação ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10%

sobre as prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

A autora alega que suas doenças a incapacitam de forma total e permanente para o trabalho, fazendo jus à

aposentadoria por invalidez. Também se insurge contra o termo inicial do benefício, requerendo sua fixação desde

o indeferimento administrativo do pedido, em 21/02/2007. Por fim, alega que não deve ser aplicado o artigo 1º-F

da Lei 9.494/97 no tocante aos juros de mora e correção monetária.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

 

De início, não conheço da remessa oficial, vez que aplicável o disposto no § 2º do art. 475 do Codex Adjetivo

Civil - dispensa do reexame necessário, por se tratar de direito controvertido inferior ao limite previsto no citado

dispositivo legal (60 salários-mínimos).

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

O laudo pericial de 68/72 constatou que a autora apresenta "espondilolistese lombar, doença de kienböch,

síndrome do tunel do carpo e obseidade". 

O perito esclareceu que apesar de serem incuráveis, os males que acometem a autora "podem ser amenizados com

tratamento adequado". Concluiu pela incapacidade total e temporária.

 

APELANTE : MARCIA REGINA DA SILVA ROQUE

ADVOGADO : JOSE LUIZ PEREIRA JUNIOR

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HELDER WILHAN BLASKIEVICZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VIRADOURO SP

No. ORIG. : 07.00.00137-8 1 Vr VIRADOURO/SP
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Em que pese o inconformismo da autora, não há como conceder aposentadoria por invalidez quando a

incapacidade que acomete o segurado é apenas temporária, como é o caso.

 

Embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, não há como negar tratar-se de prova técnica, realizada

por profissional da confiança do juiz e equidistante das partes. Ademais, foram respondidos satisfatória e

fundamentadamente todos os quesitos formulados pelas partes e pelo juízo, tendo então concluído pela existência

de incapacidade laborativa temporária.

 

Portanto, estão presentes os requisitos legais necessários apenas à concessão de auxílio-doença, não vislumbrando

sua conversão para aposentadoria por invalidez.

 

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE TOTAL E

TEMPORÁRIA. REQUISITOS NÃO PREENCHIDOS.

1. (...)

2. Ação ajuizada em 08.02.2010, objetivando a conversão do benefício de auxílio doença, concedido em

18.03.2009 e cuja alta estava prevista para 06.06.2010, em aposentadoria por invalidez.

3. Tendo o Perito judicial concluído pela existência de incapacidade total e temporária, a autora faz jus à

percepção do benefício de auxílio doença, pois não restaram configurados os requisitos legais à concessão da

aposentadoria por invalidez, que exige, nos termos do Art. 42, da Lei nº 8.213/91, que o segurado seja

considerado incapaz e insusceptível de convalescença para o exercício de ofício que lhe garanta a subsistência

. (grifei)

4. Não há como, nesta instância, avaliar se houve, posteriormente, agravamento ou regressão da doença, pois a

análise somente é possível dentro dos limites do pedido e circunscrito, temporalmente, do ajuizamento da ação

até a realização do exame médico pericial, cujo laudo encontra-se juntado aos autos.

5. Tendo a autoria decaído de parte do pedido, é de se aplicar a regra contida no caput do Art. 21, do CPC,

arcando as partes com as custas processuais e honorários advocatícios recíproca e proporcionalmente

distribuídos e compensados entre elas.

6. Remessa oficial e apelações a que se nega provimento.

(APELREEX 0030773-96.2011.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA, julgado

em 19/06/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/06/2012)

 

Com relação ao termo inicial do benefício, verifico que a perícia afirmou que a incapacidade laboral da autora

teve início "a partir do tratamento cirúrgico lombar em 24/10/2005", conforme resposta ao quesito 03- fl. 72. 

Dessa forma, conclui-se que à época do indeferimento administrativo do benefício, em 21/02/2007 (fl. 18), a

autora já estava incapacitada para o trabalho, fazendo, portanto, jus ao benefício desde então.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NÃO CONHEÇO da remessa oficial (art. 475, § 2º do

CPC) e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da autora para fixar o termo inicial do benefício em

21/02/2007 (data do indeferimento administrativo - fl. 18) e os consectários legais nos termos da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

PI
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São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0043805-37.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos,

 

Trata-se de apelação em face de sentença que julgou procedente o pedido formulado na ação previdenciária,

condenando o réu a pagar ao autor o benefício de pensão por morte, em virtude do falecimento de sua esposa a

partir do requerimento administrativo, bem como o abono anual. Os atrasados deverão ser pagos de uma só vez,

aplicando-se correção monetária, nos termos da Lei n.6899/81 e atendendo ao disposto na Súmula 148 do E. STJ.

Incidirão ainda sobre os atrasados juros de mora de 1% ao mês, devidos a partir da citação, nos termos da Súmula

204 do E.STJ. Honorários advocatícios fixados em 10% sobre os débitos existentes por ocasião da

sentença(Súmula 111 do E.STJ).

Sentença não submetida ao reexame necessário.

O réu, em suas razões de apelação, pugna pela reforma da sentença, sustentando ausência de provas da suposta

união estável. Prequestiona.

Interposto recurso Adesivo pelo autor requerendo que os juros de mora sejam fixados a partir do requerimento

administrativo, bem como que a verba honorária seja elevada para 15%.

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

 

É o sucinto relatório. Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Objetiva a parte autora a concessão da Pensão por Morte, em decorrência do falecimento de sua companheira

Maria Auxiliadora Ferreira, ocorrido em 13.12.2010, conforme faz prova através da certidão do óbito acostada às

fls.12.

 

Alega o requerente que era desquitado desde julho de 1976, e que na referida época a falecida já estava separada

de fato de seu ex-marido Delcidio Silva Rosa, que posteriormente ocorreu a separação judicial. Salienta que a

unidade familiar perdurou por mais de 30 anos, até a data do falecimento da de cujus.

O artigo 74 da Lei 8.213/91, com redação dada pela Lei nº 9.528/97, estabelece que:

 

"Art. 74. A pensão por morte será devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou

não, a contar da data:

I - do óbito, quando requerida até trinta dias depois deste;

II - do requerimento, quando requerida após o prazo previsto no inciso anterior; 

III - da decisão judicial, no caso de morte presumida"

 

O art. 15 da Lei 8.213/91 dispõe que:

2012.03.99.043805-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : OLGA APARECIDA CAMPOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ALEXANDRE BRESSAN NETO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : LUCIMARA GUINATO FIGUEIREDO

No. ORIG. : 11.00.00029-2 2 Vr BATATAIS/SP
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"Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até 6 (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo.

§ 1ºO prazo do inciso II será prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado já tiver pago mais de

120 (cento e vinte) contribuições mensais sem interrupção que acarrete a perda da qualidade de segurado.

§ 2ºOs prazos do inciso II ou do § 1º serão acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado, desde

que comprovada essa situação pelo registro no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social.

§ 3ºDurante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdência Social.

§ 4ºA perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de

Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribuição referente ao mês imediatamente posterior No

tocante a qulao do final dos prazos fixados neste artigo e seus parágrafos".

 

No que tange a qualidade de segurado, não há controvérsia, porquanto, a falecida recebia aposentadoria por idade

rural, conforme se vê do CNIS juntado às fls. 35.

 

Por outro lado, a respeito da união estável, trouxe a parte autora para os autos, como início de prova material,

certidão de óbito da falecida; certidão de seu casamento anterior com averbação do desquite do requerente,

certidão de casamento da falecida onde está averbada sua separação judicial homologada em 17/02/1989, certidão

de nascimento do filho, nascido em 03/05/1984; termo de responsabilidade pela internação hospitalar em nome do

requerente, assim como o pagamento pela taxa de sepultamento junto a Prefeitura local e fotos de família (fls.

09/17).

Do mesmo modo, as testemunhas ouvidas em juízo foram unâmines em afirmar que conhecem o casal há muito

tempo, sabem que eles moravam juntos há muito tempo até a data do falecimento, inclusive com o filho que

tiveram (fls.71/73) .

 

Assim, as provas colacionadas aos autos, evidenciam que o autor e a falecida mantinham união estável.

 

A propósito trago à colação os seguintes arestos:

"Pensão por morte . União estável (declaração). Prova exclusivamente testemunhal (possibilidade). Arts. 131 e

332 do Cód. de Pr. Civil (aplicação). 

1. No nosso sistema processual, coexistem e devem ser observados o princípio do livre convencimento motivado

do juiz e o princípio da liberdade objetiva na demonstração dos fatos a serem comprovados (arts. 131 e 332 do

Cód. de Pr. Civil). 

2. Se a lei não impõe a necessidade de prova material para a comprovação tanto da convivência em união estável

como da dependência econômica para fins previdenciários, não há por que vedar à companheira a possibilidade

de provar sua condição mediante testemunhas, exclusivamente. 

3. Ao magistrado não é dado fazer distinção nas situações em que a lei não faz. 

4. Recurso especial do qual se conheceu, porém ao qual se negou improvimento".

(STJ; 6ª Turma; Resp 783697; Relator Ministro Nilson Naves; DJ de 09.10.2006)

E, ainda.

"AGRAVO DO ARTIGO 557 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA

ECONÔMICA COMPROVADA. 

- A pensão por morte é benefício previdenciário devido ao conjunto de dependentes do segurado. - No caso dos

autos, a dependência econômica e a qualidade de segurada da falecida restou comprovada por prova documental

idônea. 

- Prova testemunhal é idônea e harmônica, tendo confirmado a convivência do casal até o óbito. As testemunhas

foram uníssonas em afirmar que autor e falecida conviviam como marido e mulher.

- O conjunto probatório evidencia que a união estável foi pública, contínua e duradoura, devendo-se reconhecer

que o autor foi companheiro da segurada até o óbito dela.

- A presunção de dependência econômica de companheiro é relativa. Desse modo, para ser desconsiderada,

mister a inversão do ônus da prova, cabendo ao INSS a prova dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos

da pretensão autoral, circunstância não verificada no caso em julgamento.
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- Agravo a que se nega provimento".

(AC 00113834320114039999-AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1613854-Relator(a)DES. FED. THEREZINHA

CAZERTA-TRF3-OITAVA TURMA-DJF3- 1 DATA:11/10/2012)

 

Outrossim, a dependência econômica do autor em relação a "de cujus" não carece de comprovação, já que esta é

presumida, nos termos do § 4º, do artigo 16, da Lei nº 8.213/91 por se tratar de dependentes arrolados no inciso I

do mesmo dispositivo.

Artigo 16 - São beneficiários do Regime Geral da Previdência Social, na condição de dependentes do segurado:

I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte

e um) anos ou inválido;

............

§ 4º - A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada.

 

Desta forma, comprovada a união estável, tem direito o autor a percepção do benefício da pensão por morte, uma

vez que preenchidos os requisitos legais estabelecidos.

 

Outrossim, a correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na

forma da legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como

índice de atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, a partir de 11.08.2006 em diante, o INPC

em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação

que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na Lei nº

11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

Do mesmo modo, em observância ao art. 20, parágrafo 3º, do Código de Processo Civil e à Súmula nº 111 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma firmou o entendimento no sentido de que os honorários

advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação

da sentença, de primeiro grau, ainda que improcedente ou anulada.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO

RECURSO ADESIVO DO AUTOR E À APELAÇÃO DO INSS. Consectários legais na forma fundamentada.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 01 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001581-02.2012.4.03.6114/SP

 

 

 

2012.61.14.001581-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : JOELENA VALENCA DA SILVA MACHADO

ADVOGADO : CLAUDINEI TEIXEIRA EVANGELISTA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de Apelação em ação de concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença em face do Instituto

Nacional do Seguro Social - INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por ausência de

incapacidade laborativa.

 

Em razões recursais, a parte autora alegou falta de condições laborativas em razão de cardiopatia grave, com

pedido de realização de nova perícia por especialista em cardiologia e reforma do decisum. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, o laudo pericial apresentado às fls. 61/73 concluiu que "não foi constatada incapacidade

laborativa para atividades laborais atuais", não obstante o exame positivo para discreta insuficiência coronariana

(fl. 67), estabilizada pela utilização dos medicamentos descritos à fl. 63. 

 

Outrossim, a capacidade laborativa remanesce, com fundamento no na perícia médica realizada com competência

técnica, respostas satisfatórias aos quesitos das partes, suficiente à fundamentação do julgado a quo pela

improcedência do pedido.

 

Destarte, o perito judicial elaborou parecer com base nos exames complementares apresentados e análise da

condição física da autora, de modo que não verifico necessidade de realização de nova perícia judicial, anotando

que a autora recebeu amparo do INSS quando foi comprovada a necessidade de pausa para recuperação da saúde,

o que já ocorreu (fl. 56).

 

Demais disso, o laudo pericial realizado judicialmente, goza de presunção de legitimidade perante os órgãos

julgadores, tendo como fundamento o mister de bem solucionar as ações previdenciárias sob a égide de critérios

técnicos e legais elaborados com a finalidade única de promoção da Justiça aplicada ao caso concreto.

 

Com efeito, os benefícios vindicados se justificam no amparo ao segurado que não possui capacidade física ou

mental para prover a própria subsistência, por superveniência de incapacidade laborativa em decorrência de

doença ou lesão, o que não se verifica pelo parecer técnico contrário às queixas contidas na peça de ingresso.

ADVOGADO : TELMA CELI RIBEIRO DE MORAES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00015810220124036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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Diante do exposto, nos termos do art. 557, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos da

fundamentação.

 

Em se tratando de beneficiária da Justiça Gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

 

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000886-21.2012.4.03.6123/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Cuida-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido formulado na ação previdenciária, para

concessão de Aposentadoria por Invalidez, por preexistência da incapacidade laborativa ao reingresso ao Regime

Social da Previdência Social. 

Apela a autora alegando o agravamento da degeneração da coluna lombar com protusão discal, artrose e estenose

de canal medular, que impedem a consecução das atividades na ocupação de faxineira.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

2012.61.23.000886-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : MARIA MAGDALENA CORENO PENTEADO

ADVOGADO : MARIANA MENIN e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELISA ALVES DOS SANTOS LIMA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00008862120124036123 1 Vr BRAGANCA PAULISTA/SP
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segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

No caso dos autos, o exame complementar apresentado para análise do perito judicial à fl. 75, indica a data de

início da incapacidade laborativa em 25.07.2011, anteriormente ao pagamento do 1/3 (um terço) das contribuições

exigidas em lei, configurando a preexistência das patologias ao reingresso ao RGPS.

Outrossim, a autora reiniciou os recolhimentos previdenciários em maio de 2011, com a data do exame em julho

do mesmo ano, quando a autora não havia preenchido o requisito legal para readquirir a filiação à Previdência

Social, configurando a preexistência das patologias ao ingresso ao RGPS, a teor do parágrafo 2º, do artigo 42, da

Lei nº 8.213/91, in verbis:

 

§ 2ºA doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previdência Social

não lhe conferirá direito à aposentadoria por invalidez, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de

progressão ou agravamento dessa doença ou lesão.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

autora, nos termos da fundamentação.

 

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016268-56.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos, etc.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Alex Aparecido da Fonseca contra a r. decisão proferida pelo

MM. Juízo a quo, em ação previdenciária, que indeferiu a antecipação dos efeitos da tutela, que visava ao

restabelecimento do benefício de auxílio-doença.

Inconformado com a decisão, o agravante interpõe o presente recurso, inclusive para valer-se da possibilidade de

deferimento da antecipação da tutela recursal, à luz da atual disciplina traçada nos artigos 558 e 527, inciso III, do

Código de Processo Civil, aduzindo, em síntese, que a documentação médica colacionada aos autos comprova a

manutenção da sua incapacidade para o trabalho, razão pela qual faz jus à imediata reimplantação do benefício.

Decido: 

Para a obtenção do auxílio-doença o segurado deve observar um período de carência de 12 (doze) contribuições

mensais, a teor do art. 25, I, da Lei nº 8.213/91, bem como comprovar a sua incapacidade para o trabalho por mais

de 15 (quinze) dias consecutivos, conforme o art. 59 da referida Lei.

2013.03.00.016268-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

AGRAVANTE : ALEX APARECIDO DA FONSECA

ADVOGADO : RAFAEL DA SILVA ARAUJO e outro

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE MAUÁ >40ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00017411220134036140 1 Vr MAUA/SP
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Às fls. 72/91, constam atestados médicos recomendando o afastamento do agravante de suas atividades laborais

(CID M51.1, M54.1, M.53.1, Z98.8 e S43.1).

Por outro lado, o requerimento administrativo apresentado em 14.06.2013 foi indeferido com base em exame

realizado pela perícia médica do INSS (fl. 92).

Com efeito, a questão demanda dilação probatória, sendo certo que os documentos apresentados pelo agravante

não constituem prova inequívoca da alegada manutenção da incapacidade para o trabalho, necessária à

antecipação da tutela jurisdicional.

Ademais, visando à mais célere solução do litígio, foi determinada a antecipação da prova pericial (fls. 97/98).

Dispõe o artigo 273 do Código de Processo Civil, in verbis:

"Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela

pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação

e:

I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. 

(...)"

 

Assim sendo, não obstante a natureza alimentar do benefício pleiteado, que constitui no caso dos autos o risco de

dano irreparável ou de difícil reparação, ante a necessidade de dilação probatória, resta impossibilitada a

antecipação da tutela pretendida.

Neste sentido, transcrevo os seguintes julgados proferidos por esta Egrégia Corte:

"PROCESSUAL CIVIL. DECISÃO DE CONVERSÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RETIDO.

AGRAVO. ART. 527, II E PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. NÃO CABIMENTO. RESTABELECIMENTO DE

AUXÍLIO-DOENÇA. TUTELA ANTECIPADA. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. AGRAVO

DESPROVIDO. - O art. 527 do CPC, com as alterações introduzidas pela Lei nº 11.187/2005, suprimiu, em seu

parágrafo único, a possibilidade de impugnação da decisão de conversão liminar do agravo de instrumento em

retido, tornando incabível a interposição de agravo para essa finalidade. Precedentes desta Corte. - De outra

parte, consoante bem assinalou o MM. Juiz ao indeferir a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional

pleiteada pela autora, não restou demonstrada in casu a presença dos requisitos legais, em especial, a

verossimilhança de suas alegações, ante a necessidade de dilação probatória para verificar a real capacidade

laborativa da parte autora. - Agravo desprovido."

(10ª Turma, AI nº 447564, Rel. Des. Fed. Diva Malerbi, j. 30/08/2011, DJF3 CJ1 Data:08/09/2011). 

E, ainda:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA

ANTECIPADA (CPC, ART. 273). PRESSUPOSTOS. DILAÇÃO PROBATÓRIA. NECESSIDADE.

INDEFERIMENTO. 1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação

da decisão agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal,

do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de

atacar especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ. 2. O art. 273 do Código de

Processo Civil condiciona a antecipação dos efeitos da tutela à existência de prova inequívoca e da

verossimilhança das alegações do autor, bem como às circunstâncias de haver fundado receio de dano

irreparável ou de difícil reparação, abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu. No

caso da decisão ser impugnada por agravo de instrumento, a parte que pretende a sua reforma deve demonstrar

no ato de interposição do recurso a existência dos pressupostos autorizadores da tutela antecipada pretendida,

sem necessidade de dilação probatória. Precedentes. 3. A agravante insurge-se contra decisão que indeferiu

antecipação de tutela requerida para a suspensão da "incidência da contribuição previdenciária, do GIIL-RAT e

de terceiros (INCRA, SESC, SENAC, SEBRAE, Salário-Educação) da Autora sobre o adicional de 1/3 de férias e

sobre os primeiros 15 (quinze) dias de afastamento dos empregados anteriores à concessão dos benefícios do

auxílio-doença e auxílio-doença previdenciário" (fl. 64). No entanto, a agravante não instruiu o recurso com

documentos que comprovem a iminente prática de ato que possa sujeitá-la à incidência da contribuição

previdenciária, o que afasta a alegação de periculum in mora (a ação declaratória de inexistência de relação

jurídica, cumulada com repetição de indébito, foi instruída com documentos referentes ao ano de 2000, cf. fls.

120/674). Assim, deve ser mantida a decisão que negou seguimento ao agravo de instrumento, uma vez que a

agravante não demonstrou, no ato de interposição do recurso, a existência dos pressupostos autorizadores da

tutela antecipada pretendida, sem necessidade de dilação probatória. 4. Agravo legal não provido."

(5ª Turma, AI nº 411241, Des. Fed. André Nekatschalow, j. 18/10/2010, DJF3 CJ1 Data:27/10/2010, p. 827).

E, por fim:

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1º, CPC. ANTECIPAÇÃO DOS

EFEITOS DA TUTELA. REQUISITOS. AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Conforme a exegese do artigo 273 e incisos do

Código de Processo Civil o Magistrado poderá, a requerimento da parte, conceder a antecipação da tutela
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jurisdicional pretendida no pedido inaugural. Porém, para valer-se desta prerrogativa, o pedido deve ter guarida

em requisitos não tão pouco exigentes, quais sejam: a) verossimilhança da alegação, consubstanciada em prova

inequívoca; b) fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou c) abuso de direito de defesa ou o

manifesto propósito protelatório do réu. 2. Em se tratando de verba de natureza alimentícia, o receio de dano

irreparável é manifesto, pois estão em risco direitos da personalidade - vida e integridade - protegidos pelo

próprio texto constitucional em cláusulas pétreas. 3. A concessão do benefício previdenciário de auxílio-doença

tem como requisitos a incapacidade do segurado para o trabalho por mais de 15 (quinze) dias e um período de

carência de 12 (doze) contribuições mensais.Sua suspensão, por sua vez, se dá, em tese, pela cessação da

incapacidade ou pelo fato de o benefício ter sido concedido de maneira irregular. 4. Não sendo a documentação

constante dos autos suficiente à comprovação da incapacidade para o trabalho, esta não possui o condão de

caracterizar a prova inequívoca, não se mostrando recomendável a antecipação da tutela se o deslinde do caso

reclamar dilação probatória. 5. Agravo legal não provido."

(7ª Turma, AI nº 361425, Des. Fed. Antônio Cedenho, j. 11/05/2009, DJF3 CJ2 Data:17/06/2009, p. 393). 

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, a teor do disposto no art. 557, caput, do CPC.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Int. 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016692-98.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos, etc.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Maria Tereza Lopes da Silva contra a r. decisão proferida pelo

MM. Juízo a quo, em ação previdenciária, que indeferiu a antecipação dos efeitos da tutela, que visava à

concessão do benefício de auxílio-doença.

Inconformada com a decisão, a agravante interpõe o presente recurso, inclusive para valer-se da possibilidade de

deferimento da antecipação da tutela recursal, à luz da atual disciplina traçada nos artigos 558 e 527, inciso III, do

Código de Processo Civil, aduzindo, em síntese, que a documentação médica colacionada aos autos comprova a

sua incapacidade para o trabalho, razão pela qual faz jus à imediata implantação do benefício.

Decido: 

Para a obtenção do auxílio-doença o segurado deve observar um período de carência de 12 (doze) contribuições

mensais, a teor do art. 25, I, da Lei nº 8.213/91, bem como comprovar a sua incapacidade para o trabalho por mais

de 15 (quinze) dias consecutivos, conforme o art. 59 da referida Lei.

Às fls. 53/58, constam exames e relatórios atestando o acompanhamento médico da agravante (CID H25.8 e

H54.2), sendo certo que os referidos documentos não constituem prova inequívoca da alegada incapacidade para o

trabalho, necessária à antecipação da tutela jurisdicional.

Ademais, o requerimento de concessão do benefício de auxílio-doença apresentado em 22.10.2012 foi indeferido

com base em exame realizado pela perícia médica do INSS (fl. 06).

Dispõe o artigo 273 do Código de Processo Civil, in verbis:

"Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela

pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação

e:

I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. 

(...)"

2013.03.00.016692-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

AGRAVANTE : MARIA TEREZA LOPES DA SILVA

ADVOGADO : ELISANGELA PATRICIA NOGUEIRA DO COUTO

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE MOGI GUACU SP

No. ORIG. : 40012641420138260362 2 Vr MOGI GUACU/SP
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Assim sendo, não obstante a natureza alimentar do benefício pleiteado, que constitui no caso dos autos o risco de

dano irreparável ou de difícil reparação, ante a necessidade de dilação probatória, resta impossibilitada a

antecipação da tutela pretendida.

Neste sentido, transcrevo os seguintes julgados proferidos por esta Egrégia Corte:

"PROCESSUAL CIVIL. DECISÃO DE CONVERSÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RETIDO.

AGRAVO. ART. 527, II E PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. NÃO CABIMENTO. RESTABELECIMENTO DE

AUXÍLIO-DOENÇA. TUTELA ANTECIPADA. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. AGRAVO

DESPROVIDO. - O art. 527 do CPC, com as alterações introduzidas pela Lei nº 11.187/2005, suprimiu, em seu

parágrafo único, a possibilidade de impugnação da decisão de conversão liminar do agravo de instrumento em

retido, tornando incabível a interposição de agravo para essa finalidade. Precedentes desta Corte. - De outra

parte, consoante bem assinalou o MM. Juiz ao indeferir a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional

pleiteada pela autora, não restou demonstrada in casu a presença dos requisitos legais, em especial, a

verossimilhança de suas alegações, ante a necessidade de dilação probatória para verificar a real capacidade

laborativa da parte autora. - Agravo desprovido."

(10ª Turma, AI nº 447564, Rel. Des. Fed. Diva Malerbi, j. 30/08/2011, DJF3 CJ1 Data:08/09/2011). 

E, ainda:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA

ANTECIPADA (CPC, ART. 273). PRESSUPOSTOS. DILAÇÃO PROBATÓRIA. NECESSIDADE.

INDEFERIMENTO. 1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação

da decisão agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal,

do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de

atacar especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ. 2. O art. 273 do Código de

Processo Civil condiciona a antecipação dos efeitos da tutela à existência de prova inequívoca e da

verossimilhança das alegações do autor, bem como às circunstâncias de haver fundado receio de dano

irreparável ou de difícil reparação, abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu. No

caso da decisão ser impugnada por agravo de instrumento, a parte que pretende a sua reforma deve demonstrar

no ato de interposição do recurso a existência dos pressupostos autorizadores da tutela antecipada pretendida,

sem necessidade de dilação probatória. Precedentes. 3. A agravante insurge-se contra decisão que indeferiu

antecipação de tutela requerida para a suspensão da "incidência da contribuição previdenciária, do GIIL-RAT e

de terceiros (INCRA, SESC, SENAC, SEBRAE, Salário-Educação) da Autora sobre o adicional de 1/3 de férias e

sobre os primeiros 15 (quinze) dias de afastamento dos empregados anteriores à concessão dos benefícios do

auxílio-doença e auxílio-doença previdenciário" (fl. 64). No entanto, a agravante não instruiu o recurso com

documentos que comprovem a iminente prática de ato que possa sujeitá-la à incidência da contribuição

previdenciária, o que afasta a alegação de periculum in mora (a ação declaratória de inexistência de relação

jurídica, cumulada com repetição de indébito, foi instruída com documentos referentes ao ano de 2000, cf. fls.

120/674). Assim, deve ser mantida a decisão que negou seguimento ao agravo de instrumento, uma vez que a

agravante não demonstrou, no ato de interposição do recurso, a existência dos pressupostos autorizadores da

tutela antecipada pretendida, sem necessidade de dilação probatória. 4. Agravo legal não provido."

(5ª Turma, AI nº 411241, Des. Fed. André Nekatschalow, j. 18/10/2010, DJF3 CJ1 Data:27/10/2010, p. 827).

E, por fim:

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1º, CPC. ANTECIPAÇÃO DOS

EFEITOS DA TUTELA. REQUISITOS. AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Conforme a exegese do artigo 273 e incisos do

Código de Processo Civil o Magistrado poderá, a requerimento da parte, conceder a antecipação da tutela

jurisdicional pretendida no pedido inaugural. Porém, para valer-se desta prerrogativa, o pedido deve ter guarida

em requisitos não tão pouco exigentes, quais sejam: a) verossimilhança da alegação, consubstanciada em prova

inequívoca; b) fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou c) abuso de direito de defesa ou o

manifesto propósito protelatório do réu. 2. Em se tratando de verba de natureza alimentícia, o receio de dano

irreparável é manifesto, pois estão em risco direitos da personalidade - vida e integridade - protegidos pelo

próprio texto constitucional em cláusulas pétreas. 3. A concessão do benefício previdenciário de auxílio-doença

tem como requisitos a incapacidade do segurado para o trabalho por mais de 15 (quinze) dias e um período de

carência de 12 (doze) contribuições mensais.Sua suspensão, por sua vez, se dá, em tese, pela cessação da

incapacidade ou pelo fato de o benefício ter sido concedido de maneira irregular. 4. Não sendo a documentação

constante dos autos suficiente à comprovação da incapacidade para o trabalho, esta não possui o condão de

caracterizar a prova inequívoca, não se mostrando recomendável a antecipação da tutela se o deslinde do caso

reclamar dilação probatória. 5. Agravo legal não provido."

(7ª Turma, AI nº 361425, Des. Fed. Antônio Cedenho, j. 11/05/2009, DJF3 CJ2 Data:17/06/2009, p. 393). 

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, a teor do disposto no art. 557, caput, do CPC.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.
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Int. 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014011-34.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação do autor em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez. Houve condenação ao pagamento das custas, despesas processuais

e honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor atribuído à causa, cuja exigibilidade ficou suspensa em

razão da concessão da gratuidade de justiça. 

 

Nas razões da apelação, o autor aduz que seu quadro de saúde o incapacita de forma total e permanente para o

exercício de atividades laborais. Acrescenta que possui a qualidade de segurado e o cumpriu o período de

carência, fazendo jus à concessão de benefício previdenciário.

 

Sem contrarrazões.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

 § 1o-A. Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso."

 

No caso dos autos, o laudo médico de fls. 41/43 constatou que o autor, embora apresente quadro de

espondiloartrose, não está incapacitado para o exercício de atividades laborativas. 

 

O perito esclareceu que "o autor apenas terá dor ou limitação para o trabalho se executar tarefas físicas com

erros ergonômicos ou se usar a coluna vertebral flexionada, porém não terá dificuldade se evitar sobrecarga

para a coluna vertebral e se cumprir programas para recuperação muscular e também incorporar os rituais

ergonômicos para proteção da coluna vertebral" (fl. 43).

Verifico que foram respondidos fundamentada e satisfatoriamente todos os quesitos formulados nos autos e

analisada toda a documentação médica apresentada, conforme consta no item IV do laudo (fl. 42), tendo o médico

perito concluído pela ausência de incapacidade para o trabalho.

2013.03.99.014011-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD
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Ressalto que, embora o magistrado não esteja adstrito ao laudo pericial, trata-se de prova técnica, elaborada por

profissional de confiança do Juiz e equidistante das partes.

 

Dessa forma, embora reconhecida a existência da doença do autor, somente faz jus aos benefícios pleiteados quem

for considerado incapaz de forma temporária ou permanente para o trabalho, o que não é o caso dos autos. A

simples existência das doenças não significa, necessariamente, incapacidade laborativa.

 

Portanto, o requerimento do autor não encontra respaldo no ordenamento jurídico-previdenciário.

 

Ante a ausência de incapacidade laborativa, resta prejudicada, inclusive, a análise do preenchimento dos demais

requisitos legais para a concessão de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

 

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à Apelação, mantendo integralmente

a r. sentença vergastada.

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014129-10.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação em ação de concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença em face do Instituto

Nacional do Seguro Social - INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por ausência de

incapacidade laborativa.

 

Em razões recursais, a parte autora alegou falta de condições laborativas em razão de quadro clínico de mínima

protusão discal em região lombar, transtorno depressivo e doença de Parkinson, juntando relatórios médicos

comprobatórios das referidas patologias em sede de perícia judicial, razão pela qual requer a reforma do julgado

para concessão dos benefícios vindicados.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao
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trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, o laudo pericial apresentado às fls. 142/145 concluiu que "as doenças apresentadas pela

periciada não geraram incapacidade laboral para exercer suas atividades habituais", não obstante o quadro

clínico de mínima protusão discal em região lombar, transtorno depressivo e doença de Parkinson que se

encontram sob controle pela utilização de medicamentos. 

 

Outrossim, a capacidade laborativa remanesce, com fundamento no na perícia médica realizada com competência

técnica, com resposta aos quesitos das partes, suficiente à fundamentação do julgado a quo pela improcedência do

pedido.

 

Destarte, o perito judicial é o profissional eqüidistante das partes, podendo exarar parecer com a isonomia e

imparcialidade necessárias à elucidação do real estado de saúde do interessado na concessão do benefício,

anotando que a autora recebeu amparo do INSS quando foi comprovada a necessidade de pausa para recuperação

da saúde, o que já ocorreu (fls. 41/52).

 

Demais disso, não se pode esperar imparcialidade dos relatórios médicos particulares ou da perícia médica

realizada no âmbito da Autarquia Previdenciária, de modo que o laudo pericial realizado judicialmente, goza de

presunção de legitimidade perante os órgãos julgadores, tendo como fundamento o mister de bem solucionar as

ações previdenciárias sob a égide de critérios técnicos e legais elaborados com a finalidade única de promoção da

Justiça aplicada ao caso concreto.

 

Com efeito, os benefícios vindicados se justificam no amparo ao segurado que não possui capacidade física ou

mental para prover a própria subsistência, por superveniência de incapacidade laborativa em decorrência de

doença ou lesão, o que não se verifica pelo parecer técnico contrário às queixas contidas na peça de ingresso.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos da

fundamentação.

 

Em se tratando de beneficiária da Justiça Gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014970-05.2013.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de Apelação contra sentença que julgou improcedente o pedido da autora Tereza Matias, que objetiva a

concessão do benefício assistencial da prestação continuada previsto no art. 203, V, da CF e artigo 20, da Lei nº

8.742/93 em face do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

 

Irresignada, a autora em suas razões de recurso, pugna pela procedência do pedido, sob o argumento de que

preencheu os requisitos necessários para obtenção do benefício da prestação continuada.

 

Subiram os autos a esta Corte sem as contrarrazões.

 

O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento da apelação.

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

O benefício assistencial pleiteado pela autora está previsto no artigo 203, inciso V, da Constituição Federal, bem

como na Lei nº 8.742/93.

 

Segundo estabelece o artigo 203, V, da CF, a assistência social será prestada à pessoa portadora de deficiência e

ao idoso que comprove "não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família".

 

Por sua vez, a Lei n. 8.742/93 estabelece em seu artigo 20 os requisitos para sua concessão, quais sejam, ser

pessoa incapaz para a vida independente e para o trabalho ou pessoa idosa, bem como ter renda familiar inferior a

¼ do salário mínimo, nos termos do parágrafo 3º, do referido artigo.

 

No entanto, a inconstitucionalidade do parágrafo 3º do artigo 20 da norma acima mencionada foi confirmada pelo

Plenário do Supremo Tribunal Federal na Reclamação nº 4374. Também foi reconhecida a inconstitucionalidade

do parágrafo único do artigo 34 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

 

Desta forma, a retirada do ordenamento jurídico dos mencionados artigos pela Suprema Corte somente veio a

confirmar a posição que vinha sendo adotada pela jurisprudência, no sentido de que o critério estabelecido pelos

referidos dispositivos para a concessão de benefício a idosos ou deficientes, que previa que a renda mensal per

capita inferior a um quarto do salário mínimo, estava defasado para caracterizar a situação de miserabilidade.

 

Cabe ressaltar, que para a Lei nº 10.741/2003, considera-se pessoa idosa para fins de concessão do benefício de

prestação continuada, aquela que possua 65 anos de idade.

 

Desta forma, ante a ausência de regulamentação sobre a definição legal de miserabilidade, para a concessão do

2013.03.99.014970-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : TEREZA MATIAS incapaz
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benefício assistencial no tocante ao preenchimento deste requisito o magistrado deverá analisar caso a caso,

levando em consideração principalmente o estudo social realizado, bem como utilizar-se de outros meios

probatórios para demonstrar a carência de recursos para a subsistência.

 

Esta é a orientação do STJ:

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA. AGRAVO REGIMENTAL. ART. 203, V,

DA CF/88, § 3º, DA LEI 8.742/93. INCIDÊNCIA DOS VERBETES SUMULARES 7 E 83/STJ. PRECEDENTES.

1. A Terceira Seção deste Superior Tribunal, no âmbito da Quinta e da Sexta Turma, consolidou entendimento de

que a comprovação do requisito da renda familiar per capita não-superior a ¼ (um quarto) do salário mínimo

não exclui outros fatores que tenham o condão de aferir a condição de miserabilidade da parte autora e de sua

família, necessária à concessão do benefício assistencial.

2. A reapreciação do contexto fático-probatório em que se baseou o Tribunal de origem para deferir o benefício

pleiteado, pela via do recurso especial, esbarra no óbice do enunciado sumular nº 7/STJ.

3. Agravo Regimental improvido."

(STJ, AgRg no RESP 529.928, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 3ª S., j. 06.12.2005, DJ 03.04.2006).

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA. ASSISTÊNCIA SOCIAL. PREVISÃO

CONSTITUCIONAL. BENEFÍCIO RECEBIDO POR PARENTE DO AUTOR. CÔMPUTO DO VALOR PARA

VERIFICAÇÃO DE MISERABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. ART. 34 DA LEI Nº 10.741/2003.

INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA AO BPC. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº 8.742/93. POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO

DA MISERABILIDADE POR OUTROS MEIOS. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. O benefício de prestação continuada é uma garantia constitucional, de caráter assistencial, previsto no art.

203, inciso V, da Constituição Federal, e regulamentado pelo art. 20 da Lei nº 8.742/93, que consiste no

pagamento de um salário mínimo mensal aos portadores de deficiência ou idosos que comprovem não possuir

meios de prover a própria manutenção e nem de tê-la provida pelo núcleo familiar.

2. O art. 34 da Lei nº 10.741/2003 veda o cômputo do valor do benefício de prestação continuada percebido por

qualquer membro da família no cálculo da renda per capita mensal.

3. A Terceira Seção deste Superior Tribunal consolidou o entendimento de que o critério de aferição da renda

mensal previsto no § 3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93 deve ser tido como um limite mínimo, um quantum

considerado insatisfatório à subsistência da pessoa portadora de deficiência ou idosa, não impedindo, contudo,

que o julgador faça uso de outros elementos probatórios, desde que aptos a comprovar a condição de

miserabilidade da parte e de sua família.

4. Recurso especial a que se dá provimento."

(STJ, RESP 841.060, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6ª T., j. 12.06.2007, DJ 25.06.2007).

No caso dos autos, o Laudo Pericial acostado às fls.88/89, atesta que a requerente é portadora de retardo mental e

epilepsia por lesão cerebral de etiologia desconhecida, cuja patologia resulta em sua incapacidade total e

permanente para o trabalho.

 

O Laudo Social de fls. 79/86 assinala que o núcleo familiar é formado pela autora, pela irmã e pelo cunhado.

Residem em casa própria, compota por 5 cômodos, 2 quartos, sala, cozinha, banheiro, guarnecida com mobília

simples e em bom estado de conservação. Os rendimentos familiares advêm da aposentadoria por tempo de

contribuição recebido pelo cunhado da autora no valor de R$ 935,81 e pelo salário auferido pelo mesmo no valor

de R$ 1.371,23 segundo o CNIS acostado às fls. 100/106, sendo que as despesas giram em torno de R$ 615,00.

 

Assim sendo, em que pese a deficiência da autora, conforme constatado pelo Sr. Perito, o requisito da

miserabilidade não restou demonstrado, uma vez que a renda familiar é suficiente para suprir as suas

necessidades, afastando assim eventual situação de vulnerabilidade social.

 

Cumpre ressaltar, que o benefício em questão possui caráter nitidamente assistencial, devendo ser destinado

somente àquele que dele necessita e comprova a necessidade, o que não é o caso dos autos.

 

Em suma, as provas coligidas para os autos são suficientes para evidenciar que o autor não faz jus ao

restabelecimento do benefício pleiteado.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557 do CPC, NEGO PROVIMENTO à apelação da autora.

 

Isenta a parte autora do pagamento de custas e despesas processuais, bem como dos honorários advocatícios, nos

termos do art. 12 da Lei n° 1060/50, por ser beneficiária da Justiça Gratuita.
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Após o trânsito em julgado remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015805-90.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de concessão de aposentadoria por invalidez em face do Instituto Nacional do Seguro Social -

INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por ausência da qualidade de segurada da

Previdência Social.

 

Em razões recursais, a autora requereu a reforma do julgado, insistindo na filiação ao RGPS por longa vivência

laboral rurícola e graves patologias de natureza ortopédica que impedem a consecução de atividades laborativas. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, a qualidade de segurada especial do RGPS não foi comprovada.

2013.03.99.015805-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : ANA TEONILA FERREIRA SILVA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ANTONIO FLAVIO ROCHA DE OLIVEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GABRIEL HAYNE FIRMO

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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Outrossim, os documentos colacionados, a exemplo da Certidão de Casamento constando a profissão de lavrador

do cônjuge, Certidão Eleitoral e Declaração de trabalho rural firmada por particular (fls. 21 e 26/27) não são

suficientes a título de início de prova material, considerando a existência de vínculos de natureza urbana em nome

do esposo (fl. 87), exercício campesino sem registro em CTPS entre 1984 a 1990, por período inferior à carência

exigida em Lei, além do documento emitido pelo TRE, que tem a ocupação informada pelo próprio eleitor.

 

Demais disso, a autora informou a atividade de venda de verduras (fl. 112), contraditoriamente aos depoimentos

tomados às fls. 152 e 191/195, aonde foi narrado o trabalho no cuidado na plantação de hortaliças e que a

requerente desconhecia o serviço urbano do ex marido.

 

Destarte, os elementos probatórios coligidos não comprovaram o alegado trabalho rural, a teor da Súmula 149, do

C. STJ.

 

Com efeito, a demonstração de incapacidade laborativa total e permanente, de per si, não autoriza o deferimento

de qualquer dos benefícios vindicados, de modo que sem a filiação ao RGPS a parte autora não faz jus a

concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença. 

 

Do exposto, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à Apelação, nos termos da fundamentação.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016074-32.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de concessão de aposentadoria por invalidez em face do Instituto Nacional do Seguro Social -

INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por constatação em laudo médico pericial de

ausência de incapacidade laborativa.

 

Na apelação, o autor alegou ofensa ao contraditório em razão de perícia médica elaborada por profissional com

especialidade distinta das patologias ortopédicas descritas na peça de ingresso e nos exames complementares

apresentados, pugnando pela realização de novo laudo pericial e reforma do julgado para concessão dos benefícios

vindicados. 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Decido.

2013.03.99.016074-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : DAMIAO PASTORA DA SILVA

ADVOGADO : DANIEL BENEDITO DO CARMO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIO EDUARDO NEGRINI FERRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

Inicialmente, anoto que a prova técnica produzida é suficiente à formação da convicção dos magistrados a quo e

ad quem, haja vista que elaborado por médica habilitada no rol de peritos do Juízo e responsável pelo diagnóstico

que levou à constatação de ausência de incapacidade laborativa, com respostas aos quesitos formulados, bem

como relatório minucioso acerca da condição física apresentada pelo requerente.

Demais disso, a perícia médica é bastante à fundamentação da sentença sob exame, ressaltando-se que o relatório

médico e exames apresentados às fls. 66/67, com diagnósticos das enfermidades ortopédicas, não tem o condão de

superar o laudo judicial realizado, haja vista que a existência das doenças não necessariamente gera incapacidade

laborativa. 

 

Outrossim, não verifico nenhuma irregularidade supostamente cometida pela perita judicial, que desenvolveu

trabalho sem máculas, tendo, inclusive, complementado a perícia médica à fl. 61, de modo que, ao contrário das

alegações autorais, foram atendidos todos os critérios necessários à fundamentação da sentença sob exame, razão

pela qual não vislumbro necessidade de produção de nova perícia judicial. 

Ressalto que o laudo forense se sobrepõe aos relatórios médicos juntados pelo autor (fls. 66/67), haja vista que a

perita designada pelo Juízo se mantem eqüidistante dos litigantes, de modo a exarar parecer dotado de

imparcialidade, isonomia e precisão técnica, com o único mister de bem retratar a real condição de saúde do

periciado. 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, a irresignação do autor não merece prosperar, pois não foi constatada incapacidade laborativa,

não obstante as patologias descritas à fl. 52, sendo certo que as dores decorrentes de lombalgia, entre outros

problemas descritos, não o incapacita para manutenção do próprio sustento.

 

Diante do exposto, a parte autora não preencheu um dos requisitos para concessão de qualquer dos benefícios

vindicados, razão pela qual, com fulcro no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à Apelação, nos termos da

fundamentação.

 

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

 

P.I.

 

 

 

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.
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ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017040-92.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário e apelação da autora em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou

procedente o pedido para conceder aposentadoria por invalidez, a partir do laudo pericial, em 07/02/2012.

Determinou o pagamento de uma só vez das prestações vencidas, incidindo os índices oficiais de remuneração

básica e juros das cadernetas de poupança para fins de atualização monetária e compensação da mora, nos termos

do artigo 1º-F da Lei 9.494/97. Concedeu a antecipação da tutela e fixou os honorários advocatícios em 10% sobre

o valor das prestações vencidas até a sentença. Não houve condenação ao pagamento de custas, em razão da

isenção legal. 

 

A autora insurge-se contra o termo inicial do benefício, requerendo sua fixação na data do requerimento

administrativo, em 15 de julho de 2010, quando lhe foi concedido o auxílio-doença. Também requer a fixação dos

juros de mora em 12% ao ano até a entrada em vigor da Lei 11.960/09 e a majoração dos honorários advocatícios

para R$ 1.500,00. 

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

De início, não conheço da remessa oficial, vez que aplicável o disposto no § 2º do art. 475 do Codex Adjetivo

Civil - dispensa do reexame necessário, por se tratar de direito controvertido inferior ao limite previsto no citado

dispositivo legal (60 salários-mínimos).

 

In casu, o laudo pericial de fls. 131/139, constatou que a autora apresenta mitocondriopatia, concluindo pela

incapacidade laboral total e permanente.

 

O perito afirmou que "a autora está total e permanentemente incapaz para o trabalho a partir de 15/07/2010,

2013.03.99.017040-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : SILVANA SILVEIRA DOS SANTOS CORREA
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ADVOGADO : CYRO FAUCON FIGUEIREDO MAGALHÃES

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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data do relatório médico às fls. 114". 

 

Dessa forma, considerando que a autora recebeu auxílio-doença entre 19/07/2010 a 10/04/2011 (fl. 67), o termo

inicial da aposentadoria por invalidez fica fixado no dia imediatamente posterior ao da indevida cessação do

auxílio-doença, ou seja, DIB em 11/04/2011. 

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), conforme art. 20, § 4º, do

CPC, escorreitamente fixado na r. sentença.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NÃO CONHEÇO o Reexame

Necessário, a teor do artigo 475, § 2º, do CPC e DOU PARCIAL PROVIMENTO à Apelação para fixar a data

de início da aposentadoria por invalidez no dia 11/04/2011 (dia imediatamente posterior ao da indevida cessação

do auxílio-doença - fl. 67). 

 

Consectários legais na forma acima especificada.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017752-82.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2013.03.99.017752-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : KELI AINE DE OLIVEIRA SILVA

ADVOGADO : ANTONIO FLAVIO ROCHA DE OLIVEIRA
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Trata-se de apelação do INSS, em ação ordinária para a concessão de Aposentadoria por Invalidez, em face da r.

sentença que extinguiu o feito, sem resolução do mérito, com fundamento no artigo 267, inciso VIII, do Código de

Processo Civil, ante a desistência da ação pela parte autora.

 

Em razões do recurso, o INSS pugna pela reforma da sentença ante a ausência de concordância do réu com o

pedido de desistência da ação feito pela parte autora, alegando violação ao disposto no artigo 267, § 4º, do Código

de Processo Civil. Acrescenta que é legítima a oposição à desistência, com fundamento no art. 3º da Lei

9.469/1997, que impõe a necessidade de renúncia expressa, pela parte autora, do direito sobre o qual se funda a

ação.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso "se a decisão recorrida

estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior."

 

A desistência da ação é uma faculdade processual conferida à parte autora que, momentaneamente, declina do

direito à apreciação, pelo Judiciário, do mérito da causa.

 

O parágrafo 4º do artigo 267 do Código de Processo Civil estabelece, in verbis, que "depois de decorrido o prazo

para a resposta, o autor não poderá, sem o consentimento do réu, desistir da ação". 

 

In casu, em que pese a autarquia não ter consentido com a desistência da ação mesmo após o final do prazo para a

contestação, verifica-se que não houve violação ao supracitado dispositivo legal.

 

Isso porque o INSS condicionou sua anuência à renúncia da autora ao direito sobre o qual se funda a ação, o que

não constitui justificativa suficiente para oposição à extinção do feito requerida pela autora, ante a ausência de

previsão legal.

 

O fato de os representantes judiciais estarem autorizados a concordar com a desistência da ação somente se a parte

requerente renunciar ao direito em que se funda a demanda, nos termos do art. 3º da Lei 9.469/1997, não vincula o

juízo e não o impede de homologar o pedido.

 

Ademais, a mera possibilidade de renovação da ação pela parte autora em razão da extinção do processo sem

mérito não pode ser óbice à homologação da desistência, uma vez que não configura, por si só, qualquer prejuízo

efetivo ou concreto à Fazenda Pública.

 

Portanto, a manutenção da r. sentença vergastada é medida que se impõe.

 

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à Apelação.

 

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.
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São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017856-74.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário e apelação do INSS em ação ordinária, em face da r. sentença que julgou

procedente o pedido para conceder aposentadoria por invalidez à autora, a partir da data do requerimento

administrativo, em 08/03/2012, em valores atualizados monetariamente e acrescidos de juros de mora nos termos

da Lei 11.960/09. Concedeu a antecipação de tutela e fixou os honorários advocatícios em 15% sobre o valor das

prestações vencidas, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

O INSS insurge-se contra o termo inicial do benefício, requerendo sua fixação na data da perícia médica, em

12/09/2012, compensando-se eventuais valores recebidos a título de outros benefícios quando da liquidação.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os
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chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, o extrato do CNIS (fls. 114/117) comprova a qualidade de segurado do autor e o cumprimento

do período de carência.

 

Com relação à incapacidade laboral, o laudo pericial médico de fls. 56/77 constatou que a autora é portadora de

depressão, hipertensão arterial e síndrome do cólon irritável, concluindo pela incapacidade total e permanente.

 

Diante da incapacidade comprovada pelo laudo pericial e o preenchimento dos demais requisitos legais, a autora

faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, a ser calculado na forma da Lei 8.213/1991.

 

O termo inicial do benefício de aposentadoria por invalidez fica mantido na data do requerimento administrativo,

em 08/03/2012 (fl. 22), vez que o perito judicial apontou que a incapacidade aventada teve início em 07/03/2012,

conforme resposta ao quesito 10 - fl. 71.

 

Deverão ser descontados eventuais valores recebidos a título de auxílio-doença ou outro benefício cuja cumulação

seja vedada por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, parágrafo 4ºda Lei 8.742/1993) após a data de início da

aposentadoria por invalidez.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), conforme art. 20, § 4º, do

CPC.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO à

remessa oficial para fixar os honorários advocatícios em 10% sobre o valor das prestações vincendas até a data da

sentença, nos termos do art. 20, parágrafo 4º do CPC e da Súmula 111 do STJ. NEGO SEGUIMENTO ao

recurso voluntário.

 

Consectários legais na forma acima especificada.

 

Às fls. 108, a autarquia noticia a implantação do benefício, em cumprimento à ordem.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.
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São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0018481-11.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação do INSS em ação de concessão de benefício previdenciário cuja sentença

foi de procedência para conceder aposentadoria por invalidez a partir da data do indeferimento administrativo, em

valores devidamente atualizados e acrescidos de juros de mora, observando-se a aplicação do artigo 1º-F da Lei

9.494/97. Condenou a autarquia ao pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor das

parcelas devidas até a sentença. Isento o réu das custas. Sem outras despesas processuais, em virtude da

gratuidade de justiça concedida à parte autora.

 

O INSS alega que a autora não preenche os requisitos necessários à obtenção da aposentadoria por invalidez.

Alega que a doença incapacitante é preexistente ao reingresso do autor ao Regime Geral da Previdência Social.

Subsidiariamente, sustenta ser devido o benefício somente a partir da juntada do laudo médico judicial.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este e. Tribunal.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou, dentre outros, o artigo 557 do Código de Processo Civil,

conferiu ao relator a possibilidade de dar provimento ou negar seguimento ao recurso:

 

 "Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." 

 

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).
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No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

De início, não conheço da remessa oficial, vez que aplicável o disposto no § 2º do art. 475 do Codex Adjetivo

Civil - dispensa do reexame necessário, por se tratar de direito controvertido inferior ao limite previsto no citado

dispositivo legal (60 salários-mínimos).

 

No caso dos autos, o extrato do CNIS de fl. 16 comprova a qualidade de segurado do autor e o cumprimento do

período de carência.

 

O laudo médico pericial de fls. 76/82 constatou que a autora apresenta insuficiência cardíaca, hipertensão arterial

e dislipidemia. Concluindo pela incapacidade laborativa total e permanente.

 

Em que pesem os argumentos do INSS o perito fixou no ano de 2001 o inicio da incapacidade da autora, não

especificando dia ou mês.Sendo assim,não é possível afirmar que a incapacidade da autora é preexistente ao

ingresso no RGPS.

 

Portanto, em que pesem as alegações do INSS, diante da incapacidade comprovada pelo laudo pericial e o

preenchimento dos demais requisitos legais, o autor faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, a ser

calculado na forma da Lei 8.213/1991.

 

O termo inicial do benefício de aposentadoria por invalidez fica fixado na data do indeferimento administrativo

(01/12/2010).

 

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente para as parcelas

posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor -

RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código

Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data da r. sentença

recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, no percentual em 10% (dez por cento), conforme art. 20, § 4º, do

CPC.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, NÃO CONHEÇO da remessa oficial e

NEGO SEGUIMENTO á apelação do INSS.

 

A autarquia previdenciária está isenta de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do art.
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24-A da MP 2.180-35/01, e do art. 8º, § 1º da Lei 8.620/92

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

P.I.

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020735-54.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação em ação de concessão de aposentadoria por invalidez em face do Instituto Nacional do

Seguro Social - INSS, processado o feito, sobreveio sentença de improcedência, por ausência de incapacidade

laborativa.

Em razões recursais, a autora requereu a reforma do julgado, por impossibilidade de realização de atividades

laborais em conseqüência das patologias de natureza ortopédicas apresentadas, além de fibromialgia.

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

No caso dos autos, o laudo pericial apresentado às fls. 26/31 concluiu que cervicalgia apresentada não gera

incapacidade laborativa, destacando-se que o perito médico elaborou parecer com propriedade técnica, digno da

confiança dos magistrados a quo e ad quem, com respostas satisfatórias e fundamentadas aos quesitos formulados

pelas partes, análise da condição física da autora, de modo que as enfermidades, não necessariamente, impedem a

consecução de atividade profissional, a exemplo do caso trazido à apreciação judicial.

Demais disso, anoto que parcela considerável da população profissionalmente ativa, desenvolve atividades

laborais em situação de limitação funcional, sendo a fibromialgia, doença narrada no recurso interposto, passível

de controle por medicamentos, sem causar impedimentos para o exercício laboral.

Outrossim, o benefício vindicado se justifica no amparo ao segurado que não possui capacidade física ou mental

para prover a própria subsistência, por superveniência de incapacidade laborativa em decorrência de doença ou

lesão, o que não se verifica pelo parecer técnico contrário às alegações contidas na peça de ingresso.
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Em vista das razões expostas, a parte autora não preencheu os requisitos legais necessários para concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

Diante do exposto, nos termos do art. 557, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

Em se tratando de beneficiária da Justiça Gratuita, não há ônus de sucumbência a suportar.

Respeitadas as cautelas legais, tornem os autos à origem.

P.I.

 

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020738-09.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Apelação em ação para concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença em face do INSS,

cuja sentença foi de improcedência, ante a ausência de incapacidade laborativa. 

 

Apela a autora, requerendo a reforma da sentença ao argumento de que teria sofrido cerceamento de defesa em

razão de laudo pericial elaborado por perito com especialidade distinta da ortopedia, com pedido de realização de

nova perícia médica. 

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.

 

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

 

Preliminarmente, não verifico nenhuma irregularidade supostamente cometida pelo perito judicial, que apresentou

diagnóstico digno da confiança dos magistrados a quo e ad quem.

 

Outrossim, o parecer médico foi elaborado sem máculas, com análise minuciosa do histórico narrado pela autora,

bem como da sua condição ortopédica e dos exames complementares apresentados, além de respostas satisfatórias

e fundamentadas aos quesitos da parte autora e do INSS, consoante se depreende às fls. 52/55. 

 

Destarte, o perito judicial é o profissional eqüidistante das partes, podendo exarar parecer com a isonomia e

imparcialidade necessárias à elucidação do real estado de saúde do interessado na concessão do benefício,

anotando que a autora recebeu amparo do INSS quando foi comprovada a necessidade de pausa para recuperação

da saúde, o que já ocorreu (fl. 41).

 

Demais disso, não se pode esperar imparcialidade dos relatórios médicos particulares ou da perícia médica

realizada no âmbito da Autarquia Previdenciária, de modo que o laudo pericial realizado judicialmente, goza de
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presunção de legitimidade perante os órgãos julgadores, tendo como fundamento o mister de bem solucionar as

ações previdenciárias sob a égide de critérios técnicos e legais elaborados com a finalidade única de promoção da

Justiça aplicada ao caso concreto.

 

Com efeito, ao contrário das alegações autorais, foram atendidos todos os critérios necessários à fundamentação

da sentença sob exame, razão pela qual não vislumbro necessidade de realização de novo laudo médico. 

 

A concessão da aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CR/88 e art. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

 

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91;a perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia

seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para recolhimento da

contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do final dos prazos fixados nesse art. 15e seus

parágrafos; eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a outorga da benesse,

quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e conseqüentes direitos,

perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

In casu, a autora não demonstrou a alegada incapacidade laborativa, tendo sido ofertada tal oportunidade com a

realização da perícia médica no âmbito judicial (fls. 52/55), sendo certo que o INSS não se esquivou ao

pagamento de auxílio-doença quando constatada a necessidade de pausa para recuperação da saúde da requerente,

que se encontra em idade laboral (fl. 41).

 

Outrossim, ante a ausência de incapacidade laborativa, não há adequação fático jurídica que autorize o

deferimento dos pedidos insertos na peça de ingresso, razão pela qual a manutenção da sentença sob exame, é

medida que se impõe.

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, REJEITO a preliminar argüida e NEGO

SEGUIMENTO à Apelação, nos termos da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

 

 

 

 

 

 

São Paulo, 24 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0021090-64.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

2013.03.99.021090-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ROBERTO HADDAD

APELANTE : ADILSON EVANGELISTA OLIVEIRA

ADVOGADO : LEACI DE OLIVEIRA SILVA
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DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio doença cuja sentença foi de

procedência do pedido determinando a concessão de aposentadoria por invalidez a partir do laudo pericial.

Honorários advocatícios fixados em 10% do valor da condenação.

Apela o autor (fls. 115/120) requerendo o restabelecimento do auxílio-doença desde sua indevida cessação e

posterior conversão em aposentadoria por invalidez.

Sentença não submetida ao reexame necessário.

Sem contrarazões, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

Passo a decidir.

 

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

 

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

 

No caso dos autos, o autor atualmente com 41 anos, qualificado como operador de montagem, ingressou com a

presente demanda em 18/10/2011 ao argumento de apresentar carcinoma de células hepáticas, neoplasia do

fígado, traquéia e pulmão.

 

O laudo médico pericial realizado em 27/02/2012 (fls. 79/84) afirma que o autor é portador de hepatocarcinoma

submetido à cirurgia em 2007. Apresenta suspeitas de metástases à distância em fígado e pulmões. Esclareceu o

perito que o câncer que acomete o autor apresenta baixa sobrevivência, concluindo trata-se de incapacidade total e

permanente.

 

Destarte, presentes os requisitos legais necessário se faz deferir a aposentadoria por invalidez, nos termos da r.

sentença.

 

Merece reparo a r. sentença no tocante ao termo inicial visto que o laudo pericial determinou desde 2007 o autor é

portador da doença incapacitante, sendo necessário o restabelecimento do auxílio-doença desde sua indevida

cessação, ou seja, a partir de 08/03/2011, convertendo em aposentadoria por invalidez a partir da realização do

laudo pericial.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma decrescente até a data da conta

de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a

taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do

Código Tributário Nacional.

 

Com o advento da Lei nº 11.960/09, a partir de 30.06.2009 os juros serão aqueles aplicados à caderneta de

poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP nº 1.207.197-RS.

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : GABRIELLA BARRETO PEREIRA

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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Consigne-se, ainda, que a obrigatoriedade do exame médico periódico, estatuído no art. 101 da Lei nº 8.213/91,

decorre de Lei, sendo imposto, independentemente, de requerimento.

 

Ressalte-se a obrigatoriedade da dedução, na fase de liquidação, dos valores eventualmente pagos à parte autora

após o termo inicial assinalado à aposentadoria, ao mesmo título ou cuja cumulação seja vedada por lei (art. 124

da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993).

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, DOU PROVIMENTO à apelação da parte autora

para alterar o termo inicial, nos termos da fundamentação.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0021536-67.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo em ação de concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face do INSS, cuja

sentença foi de improcedência.

Sem condenação em honorários advocatícios e custas.

Apela a autora (fls. 106/111) requerendo a reforma do julgado, alegando preencher os requisitos necessários à

concessão do benefício.

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

É o relatório.

Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC.

A concessão de aposentadoria por invalidez reclama que o requerente seja segurado da Previdência Social, tenha

cumprido o período de carência de 12 (doze) contribuições, e esteja incapacitado, total e definitivamente, ao

trabalho (art. 201, I, da CF/88 e arts. 18, I, "a"; 25, I e 42 da Lei nº 8.213/91). Idênticos requisitos são exigidos à

outorga de auxílio-doença, cuja diferença centra-se na duração da incapacidade (arts. 25, I, e 59 da Lei nº

8.213/91).

No que concerne às duas primeiras condicionantes, vale recordar premissas estabelecidas pela lei de regência, cuja

higidez já restou encampada na moderna jurisprudência: o beneficiário de auxílio-doença mantém a condição de

segurado, nos moldes estampados no art. 15 da Lei nº 8.213/91; o desaparecimento da condição de segurado

sucede, apenas, no dia 16 do segundo mês seguinte ao término dos prazos fixados no art. 15 da Lei nº 8.213/91 (os

chamados períodos de graça); eventual afastamento do labor, em decorrência de enfermidade, não prejudica a

outorga da benesse, quando preenchidos os requisitos, à época, exigidos; durante o período de graça, a filiação e

conseqüentes direitos, perante a Previdência Social, ficam mantidos.

Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que

independem do cumprimento da carência; bem como o disposto no parágrafo único, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

In casu, a autora, atualmente com 52 anos, qualificada como pescadora, ingressou com a presente demanda ao
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argumento de ser portadora de diversos males que a impedem de trabalhar.

 

O laudo médico pericial realizado em 16/02/2012 (fls. 84/90) afirma que a autora é portadora de

espondilodiscoartrose lombar degenerativa e hipertensão arterial controlada com medicamentos. Esclarece ainda o

laudo que ao tempo da perícia a autora não apresentava sintomas, com exame físico preservado, concluindo não

haver incapacidade para o trabalho.

 

No caso em tela, embora a autora apresente problema na coluna, verifica-se que tal patologia não é suficiente para

privá-la de exercer sua atividade laborativa.

 

Diante do conjunto probatório e considerando o princípio do livre convencimento motivado, concluo que a

segurada não se encontra incapacitada para exercer sua atividade laborativa.

 

Destarte, não há que se falar em incapacidade ao labor, sendo necessário indeferir o beneficio, ora pleiteado,

restando prejudicada a análise dos demais requisitos.

 

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. REQUISITOS DO BENEFÍCIO APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

NÃO PREENCHIDOS.

1. Restando devidamente comprovada a inexistência de incapacidade da parte Agravante para o trabalho deve

ser negado provimento ao agravo legal.

(...)."

(AC 1235226, Sétima Turma, Rel. Des. Fed. Antônio Cedenho, j. 16/02/2009, v.u., DJF3 01/4/2009, p. 486)

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INEXISTÊNCIA DE INCAPACIDADE PARA A

ATIVIDADE DESENVOLVIDA.

(...)

- A inexistência de incapacidade para a função de costureira, inviabiliza a concessão do benefício de

aposentadoria por invalidez.

(...)

(APELREE 810478, Oitava Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 16/02/2009, v.u., DJF3 24/3/2009, p.

1549)

 

Diante do exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação da autora.

 

Isenta a parte autora do pagamento de honorários advocatícios, nos termos do art. 12 da Lei nº 1.060/50, por ser

beneficiária da Justiça Gratuita.

 

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de julho de 2013.

ROBERTO HADDAD

Desembargador Federal
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Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23654/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001264-30.2008.4.03.6183/SP

 
2008.61.83.001264-3/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     819/1394



 

 

 

Edital

EDITAL PARA INTIMAÇÃO DE EVENTUAIS HERDEIROS DE SHEILA SERRANO PINTO, COM

PRAZO DE 30 (TRINTA) DIAS.

 

 

A EXCELENTÍSSIMA SENHORA DESEMBARGADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA,

RELATORA NOS AUTOS DO PROCESSO SUPRA, NO USO DAS ATRIBUIÇÕES QUE LHE SÃO

CONFERIDAS POR LEI E PELO REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA

TERCEIRA REGIÃO,

 

F A Z S A B E R a todos quantos o presente edital virem ou dele conhecimento tiverem que, nos autos da

Apelação Cível supra mencionada(o), foi determinada a intimação dos eventuais herdeiros de Sheila Serrano

Pinto, para que manifestem interesse na habilitação nos autos, no prazo de 15 (quinze) dias, pelo que é expedido o

presente edital, cientificando-o(a)(s) de que o feito se processa na Subsecretaria da Oitava Turma, podendo ser

encontrado na Av. Paulista nº1.842, 6º andar, Torre Sul. 

 

 

São Paulo, 23 de julho de 2013. 

THEREZINHA CAZERTA

Desembargadora Federal Relatora

  

 

SUBSECRETARIA DA 9ª TURMA 

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1688/2013 
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

Tutela antecipada deferida às fls. 22/25.

A r. sentença monocrática de fls. 305/308 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim, tornou definitiva a tutela concedida

anteriormente.

Em razões recursais de fls. 312/315, requer a parte autora a alteração do termo inicial do benefício, bem como a

condenação da autarquia previdenciária em honorários advocatícios.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 324/327), no sentido do desprovimento do recurso.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002, data da

entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório, previsto

no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista que o crédito decorrente da

condenação, se considerado o termo inicial do benefício e a data da prolação da sentença, excede a sessenta

salários-mínimos, portanto, conheço do feito igualmente como remessa oficial.

No mérito, a República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como

um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."
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Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, não possui condições de manter a pessoa deficiente ou idosa, a

família cuja soma das rendas mensais de seus integrantes seja, per capita, inferior a ¼ (um quarto) do salário-

mínimo. A Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97, transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, alterou o

conceito de família para considerar o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que

vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011, definiu-se, expressamente para os fins

do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e,

na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores

tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Entretanto, interpretando tal decisão, chega-se à conclusão de que a Lei Assistencial, ao fixar a renda per capita,

estabeleceu uma presunção da condição de miserabilidade, não sendo vedado comprovar a insuficiência de

recursos para prover a manutenção do deficiente ou idoso por outros meios de prova.

Não é diferente o entendimento de Paulo Afonso Brum Vaz:

"Pode-se, entretanto, destacar situações em que a presunção de necessidade é absoluta, dispensando a prova. É,

verbi gratia, o caso daquele que faz jus ao benefício de prestação continuada assistencial, previsto no art. 20 da

Lei n. 8.742/93. Se preenchidos os requisitos legais necessários à concessão do benefício, resta caracterizada

também a necessidade, pois que indubitável a condição de miserabilidade do pretendente ao favor legal".

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. São Paulo: março de 2003, p. 115-116).

 

A propósito, trago à colação ementa do seguinte julgado:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. ASSISTÊNCIA

SOCIAL. BENEFÍCIO DA PRESTAÇÃO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº

8.742/93.

(...)
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III - O preceito contido no art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93 não é o único critério válido para comprovar a

condição de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constituição Federal. A renda familiar per capita

inferior a 1/4 do salário mínimo deve ser considerada como um limite mínimo, um quantum objetivamente

considerado insuficiente à subsistência do portador de deficiência e do idoso, o que não impede que o julgador

faça uso de outros fatores que tenham o condão de comprovar a condição de miserabilidade da família do autor.

Precedentes.

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº. 435.871, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.09.2002, DJ 21.10.2002, p. 61).

 

Também neste sentido, destaco acórdãos deste Tribunal: 1ª Turma, AC nº 2000.61.06.011800-4, Rel. Des. Fed.

Johonsom di Salvo, j. 26.11.2002, DJU 12.03.2003, p. 185; 5ª Turma, AC nº 2000.61.06.012780-7, Rel. Des. Fed.

André Nabarrete, j. 05.11.2002, DJU 18.02.2003, p. 601.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, a fim de preservar a autoridade da decisão proferida em controle

concentrado de constitucionalidade, manifestou o entendimento, através de decisões proferidas em sede de

Reclamações ajuizadas pela Autarquia Previdenciária, no sentido da observância do comando legal disciplinado

no art. 20, §3º, da Lei nº 8.742/93. A esse respeito, confira-se o julgamento, pelo Plenário daquela Corte, do

Agravo Regimental na Reclamação nº 2303/RS, de relatoria da ilustre Ministra Ellen Gracie (DJ 24.05.2004).

Ao assim proceder, aquela Colenda Corte reafirmou, uma vez mais, a constitucionalidade da norma em questão,

entendimento do qual não se distancia a convicção deste Relator.

Vale lembrar que, em recentes decisões, passou o STF a rejeitar as Reclamações interpostas, ao fundamento de

impossibilidade de reexame da matéria de fato (v.g., Reclamações nº 4115/RS, Relator Ministro Carlos Britto, nº

3963/SC, Relator Ministro Ricardo Lewandowski e nº 3342/MA, Relator Ministro Sepúlveda Pertence).

Tal entendimento descortina, a meu sentir, a possibilidade do exame do requisito atinente à hipossuficiência

econômica pelos já referidos "outros meios de prova"; de fato, da normação insculpida no citado art. 20, §3º,

depreende-se que, para aqueles que ostentem a idade mínima ou incapacidade para o trabalho e cuja renda mensal

per capita seja inferior a valor equivalente a ¼ do salário-mínimo, é, objetivamente, assegurada a percepção do

benefício vindicado. Todavia, contemplada a hipótese da existência de renda individualizada que refoge àquela

estabelecida, tal fato, per si, não afasta o reconhecimento do direito ao benefício, mas implica revolver todo o

conjunto probatório, através do qual se possa aferir eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio

constitucional da dignidade da pessoa humana, já mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de

suas necessidades básicas de subsistência, o que leva o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder

proteção social ao cidadão economicamente vulnerável.

A questão não se mostrou tranquila na jurisprudência, o que levou o Colendo Superior Tribunal de Justiça,

reconhecidamente denominado "Tribunal da Cidadania", a dar a palavra final, por meio da apreciação da matéria

em âmbito de recurso repetitivo em 28 de outubro de 2009. Refiro-me ao Recurso Especial nº 1.112.557/MG,

Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Terceira Seção, DJ 20/11/2009, p. 963, assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA C DA CF. DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DA CONDIÇÃO DE

MISERABILIDADE DO BENEFICIÁRIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A RENDA PER

CAPITA DO NÚCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO. RECURSO ESPECIAL

PROVIDO.

1. A CF/88 prevê em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salário mínimo de benefício mensal,

independente de contribuição à Seguridade Social, à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem

não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispõe que será devida

a concessão de benefício assistencial aos idosos e às pessoas portadoras de deficiência que não possuam meios

de prover à própria manutenção, ou cuja família possua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um quarto) do

salário mínimo.

(...)

5. A limitação do valor da renda per capita familiar não deve ser considerada a única forma de se comprovar que

a pessoa não possui outros meios para prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, pois é

apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade

quando comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salário mínimo. 6. Além disso, em âmbito judicial vige o

princípio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e não o sistema de tarifação legal de

provas, motivo pelo qual essa delimitação do valor da renda familiar per capita não deve ser tida como único

meio de prova da condição de miserabilidade do beneficiado. De fato, não se pode admitir a vinculação do

Magistrado a determinado elemento probatório, sob pena de cercear o seu direito de julgar.

7. Recurso Especial provido."
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Observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda" a família

inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2 (dois)

salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, por entender que a ratio legis do art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso), dizia respeito à irrelevância do valor (um salário

mínimo) para o cálculo da renda familiar e, portanto, alcançaria os demais benefícios previdenciários de igual

importe.

Não obstante, o Superior Tribunal de Justiça, em alguns julgamentos monocráticos, afirmou a impossibilidade de

referida extensão, devendo a normação legal citada ser aplicada restritivamente à hipótese de percepção de

benefício assistencial.

Estabelecido o dissenso naquela Corte, o mesmo se resolveu, à unanimidade, no sentido, enfim, de se excluir do

cálculo da renda familiar todo e qualquer benefício de valor mínimo recebido por pessoa maior de 65 anos, em

expressa aplicação analógica do contido no famigerado art. 34, parágrafo único, do Estatuto do Idoso.

Refiro-me à Petição nº 7203/PE, relatada pela Eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura e apreciada pela

3ª Seção do STJ em 10 de agosto de 2011. O julgado, disponibilizado no DJe de 11 de outubro do mesmo ano,

porta a seguinte ementa:

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

 

Como se vê, a questão é tormentosa e, por envolver princípios fundamentais contidos na Carta da República, teve,

inclusive, repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, de acordo com o laudo pericial de fl. 71, a autora é portadora de deficiência mental que a

impossibilita permanentemente de exercer atividade suficiente para prover a própria subsistência.

A ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido pela sua família fora demonstrada no

presente caso. O estudo social realizado em 06 de junho de 2011 (fls. 287/288) informou que o núcleo familiar é

formado pela requerente, sua mãe e duas irmãs, as quais residem em imóvel de alvenaria inacabado, com sala e

cozinha conjugadas, quarto, um banheiro e uma varanda.

A renda familiar decorre do trabalho de passadeira da mão da demandante, sem emprego fixo, no valor de

R$240,00.

Com efeito, o estudo técnico inferiu, ainda, que a família possui gastos com medicamentos no importe de

R$40,00, o que compromete significativamente o parco orçamento.

Desta feita, entendo preenchido o requisito objetivo exigido em lei para a concessão do benefício.

De rigor, portanto, o acolhimento do pedido inicial.

Cabe destacar, por oportuno, que não é devido o abono anual, pois o art. 201, §6º, da Constituição Federal que

disciplina o mesmo, refere-se apenas aos aposentados e pensionistas. Ademais, o benefício de prestação

continuada não deriva de desempenho laborativo e nem o substitui.

É importante observar que o amparo assistencial é personalíssimo e não pode ser cumulado com qualquer outro da

Previdência Social ou de regime diverso, salvo o de assistência médica.

Cumpre salientar que o referido benefício deve ser revisto a cada 2 anos, para a avaliação da continuidade das

condições que lhe deram origem, nos termos do art. 21 da Lei de Assistência e art. 42 do Decreto nº 6.214/07.

O dies a quo do benefício de prestação continuada deve corresponder à data em que a Autarquia Previdenciária

tomou conhecimento do direito da parte autora e se recusou a concedê-lo. Não havendo, no presente caso,
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requerimento administrativo, o termo inicial deve ser fixado na data da citação, nos moldes do art. 219 do Código

de Processo Civil.

No tocante à condenação do INSS ao pagamento de honorários advocatícios em face da Defensoria Pública da

União, esta não pode prosperar, porquanto os órgãos em questão integram a mesma pessoa jurídica de direito

público (União), o que atrai o fenômeno da confusão, qual seja, quando uma mesma pessoa reúne as qualidades de

credor e devedor, fato extintivo, pois, da obrigação.

Firmou-se, neste sentido, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA

REPETITIVA. RIOPREVIDÊNCIA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PAGAMENTO EM FAVOR DA

DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. NÃO CABIMENTO. RECURSO CONHECIDO E

PROVIDO.

1. "Os honorários advocatícios não são devidos à Defensoria Pública quando ela atua contra a pessoa jurídica

de direito público à qual pertença" (Súmula 421/STJ).

2. Também não são devidos honorários advocatícios à Defensoria Pública quando ela atua contra pessoa

jurídica de direito público que integra a mesma Fazenda Pública.

3. Recurso especial conhecido e provido, para excluir da condenação imposta ao recorrente o pagamento de

honorários advocatícios."

(Corte Especial, RESP 1199715/RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 16/02/2011, DJE 12/04/2011).

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial e à

apelação. Mantenho a tutela concedida anteriormente.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001392-31.2000.4.03.6183/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

2000.61.83.001392-2/SP
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desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005027-34.2003.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento da atividade rural, sem registro em CTPS, e a concessão do

benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 84/92 julgou parcialmente procedente o pedido, reconheceu o período que indica

e condenou o INSS à concessão do benefício de aposentadoria por tempo de contribuição com os consectários que

especifica. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 96/108, inicialmente, a Autarquia Previdenciária requer a correção de erro material

constante do termo inicial fixado, além de alegar falta de interesse de agir do autor, uma vez que lhe foi concedido

administrativamente o benefício que ora pleiteia. No mérito, pugna pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora comprovado a atividade rural com a documentação necessária. Por fim, suscita o

prequestionamento legal para fins de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, destaco que o termo inicial do benefício já foi corrigido pelo próprio MM. Juízo de primeiro grau à

fl. 118. Desta feita, resta prejudicada a apelação do INSS neste tocante.

Ainda antes de adentrar no mérito, observo que, conquanto o autor esteja em gozo de aposentadoria por tempo de

contribuição (fl. 110), desde 23/06/2009, não há que se falar em falta de interesse de agir superveniente, uma vez

que o objeto da presente demanda é a concessão da benesse desde a data do ajuizamento da demanda, que se deu

em 24/06/2003, motivo pelo qual não merece acolhimento tese do Instituto Previdenciário em sentido contrário.

Por fim, insta ressaltar que, em observância do princípio tantum devolutum quantum appellatum, passo à

apreciação do labor rural desempenhado no período de 1º de janeiro de 1961 a 31 de dezembro de 1969 e do

cabimento da aposentadoria por tempo de contribuição.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy

Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como

requisito a idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28
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de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a
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prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins
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colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. '1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material,

não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso

fortuito, conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

2. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

3. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

4. Recurso provido."

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Ao caso dos autos.

Para a comprovação da atividade campesina desempenhada no lapso de 1º de janeiro de 1961 a 31 de dezembro de

1969, instruiu a parte autora a presente demanda com diversos documentos, dentre os quais destaco aquele válido

mais remoto, qual seja, a Certidão de Registro de Imóveis (fl. 21), que qualifica seu pai como lavrador no ano de

1962.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 71/73

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou no período pleiteado.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, no seguinte período: 1º de janeiro de 1962 a 31 de dezembro de 1969, pelo que faz jus ao
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reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 08 (oito) anos e 01 (um) dia. 

Em relação à contribuição previdenciária do período reconhecido, entendo que descabe ao trabalhador ora

requerente o ônus de seu recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Somando-se o período aqui reconhecido com aqueles constantes da CTPS (fls. 26/32) e do extrato do CNIS de fls.

33/38 e 109/116, sobre os quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, em 24 de junho de 2003

(data do ajuizamento da ação) com 35 anos, 02 meses e 22 dias de tempo de serviço, suficientes à concessão da

aposentadoria por tempo de contribuição integral com renda mensal inicial equivalente a 100% do salário-de-

benefício, em valor a ser devidamente calculado pelo Instituto Previdenciário.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 132 (cento e

trinta e duas) contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o art. 54 da Lei nº 8.213/91 remete ao art. 49 do mesmo diploma

legal, o qual, em seu inciso II, prevê a fixação na data do requerimento administrativo. Entretanto, como o caso

concreto não se enquadra na hipótese legal, deve-se considerar como dies a quo a data da citação (08/10/2003 - fl.

50vº), conforme precedentes deste Tribunal.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença. Desta feita, mantenho os honorários

advocatícios nos moldes em que fixados pelo Juízo de primeiro grau.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Por outro lado, a consulta ao Sistema DATAPREV de fls. 109/116 revela que a parte autora já se encontra em
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gozo de aposentadoria por tempo de contribuição, desde 23/06/2009, razão por que deverá optar, junto à

Autarquia Previdenciária, após o trânsito em julgado desta decisão, pela manutenção do atual benefício ou pela

implantação deste que foi garantido em sede judicial, hipótese em que deverão ser compensadas as parcelas já

pagas no âmbito administrativo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0003304-58.2003.4.03.6183/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a conversão de tempo especial em comum e a concessão do benefício de

aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 199/206vº julgou procedente o pedido, reconheceu os períodos que indica e

condenou o INSS à concessão da aposentadoria por tempo de serviço com os consectários que especifica.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 213/229, requer a parte autora a concessão de tutela antecipada, a declaração de não

ocorrência de prescrição quinquenal, a majoração da verba honorária para 20% (vinte por cento) do valor total da

condenação e a fixação da incidência dos juros a partir da data de entrada do requerimento. Por fim, suscita o

prequestionamento legal para fins de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido
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salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher;

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora postula a conversão, para comum, do

tempo de atividade exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é

aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum. 

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº
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8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto
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nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, dos períodos em

que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos.

Neste ponto destaco que os lapsos de 22/02/1973 a 29/10/1973, 03/05/1976 a 30/01/1977, 12/01/1977 a

29/08/1977, 01/09/1977 a 15/02/1979, 15/10/1982 a 05/11/1985, 03/11/1986 a 22/04/1988, 09/05/1988 a

10/08/1991 e 12/08/1991 a 13/12/1995 são incontroversos, uma vez que já foram devidamente reconhecidos como

tempo de atividade especial pelo INSS, conforme se verifica à fl. 63.

A fim de demonstrar a insalubridade do período restante, juntou o autor a documentação pertinente, abaixo

discriminada:

- Formulário (fl. 35) e laudo (fl. 36) - período de 12/02/1980 a 24/05/1982 - cozinheiro - exposição de maneira

habitual e permanente a ruído de 82 decibéis.

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 05 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº

1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI - não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização
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apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Como se vê, restou comprovado o labor especial no lapso supramencionado, além daqueles já reconhecidos na via

administrativa.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles constantes da CTPS (fls. 126/131), do Resumo de

Documentos para Cálculo de Tempo de Contribuição de fl. 63 e do extrato do CNIS anexo a esta decisão, sobre os

quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, em 16/03/1998, data do requerimento

administrativo (fl. 45) e anterior à vigência da Emenda Constitucional nº 20/98, com 30 anos, 07 meses e 23 dias

de tempo de serviço, suficientes à concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional, com renda

mensal inicial correspondente a 70% (setenta por cento) do salário de benefício, em valor a ser devidamente

calculado pelo Instituto Previdenciário.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência referente ao ano

de 1997, data que o segurado cumpriu os requisitos mínimos à concessão do benefício, que é de 96 (noventa e

seis) contribuições e está prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (16/03/1998 - fl. 45), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

No que se refere à ocorrência da prescrição quinquenal, verifica-se que o benefício requerido em 16/03/1998 fora

indeferido, administrativamente, em 11/04/1998 (fl. 56). Ato contínuo, em 30/03/2000, recorreu o segurado à

Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos da Previdência Social.

A interposição da insurgência encontra-se comprovada às fls. 161/163, inclusive com o carimbo de protocolo da

Autarquia em 30/03/2000.

Portanto, comprovada a oposição de recurso por parte do segurado, caberia ao INSS demonstrar que o mesmo fora

julgado, o autor fora notificado e a presente demanda interposta em prazo superior a cinco anos, a partir da ciência

do segurado.

Dessa forma, entendo não ser a hipótese de decretação da prescrição, consoante fundamentado

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo

Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença. Desta feita, mantenho os honorários

advocatícios nos moldes em que fixados pelo Juízo de primeiro grau.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer
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dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo autor em seu apelo.

Por outro lado, a consulta ao Sistema DATAPREV (extrato em anexo) revela que a parte autora já se encontra em

gozo de aposentadoria por tempo de contribuição, desde 12/07/2012, razão por que deverá optar, junto à

Autarquia Previdenciária, após o trânsito em julgado desta decisão, pela manutenção do atual benefício ou pela

implantação deste que foi garantido em sede judicial, hipótese em que deverão ser compensadas as parcelas já

pagas no âmbito administrativo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004564-05.2005.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de período rural laborado sem registro em CTPS, a

conversão de período especial em comum e a concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

Agravo retido interposto pelo autor às fls. 139/142.

A r. sentença monocrática de fls. 340/349 julgou o autor carecedor de ação, por falta de interesse de agir, e

extinguiu o feito, sem resolução de mérito, nos termos art. 267, VI, do CPC, com relação ao pedido de

reconhecimento dos lapsos especiais e comuns já computados na via administrativa. Além disso, julgou

procedente em parte a demanda, para reconhecer o tempo de serviço comum, especial e rural nos períodos que

indica e condenar o INSS à concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional, acrescido

de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela antecipada, determinando a imediata implantação do benefício.

Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 358/373, requer a parte autora, preliminarmente, a apreciação do agravo retido

interposto. No mais, pleiteia o reconhecimento e a homologação dos períodos de atividade comum e especial que

especifica, para fins de obtenção dos efeitos da coisa julgada. Aduz, ainda, que restou comprovado o exercício do

labor campesino no lapso requerido. Por fim, insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Igualmente inconformada, a Autarquia Previdência, em razões de apelação de fls. 381/392, pugna pela reforma do

decisum, ao fundamento de que o autor não demonstrou o exercício das atividades rurais e especiais, não fazendo

jus, portanto, à concessão da benesse. Subsidiariamente, requer a modificação dos critérios de juros de mora

incidentes. Suscita, ao final, o prequestionamento legal para efeitos de interposição de recurso.

Devidamente processados os recursos, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, preenchido o requisito previsto no art. 523, caput, do Código de Processo Civil, conheço do agravo

retido interposto pelo demandante, e passo a examinar a matéria preliminar nele suscitada.

In casu, verifica-se a insurgência da parte autora contra a decisão de fl. 132, que indeferiu o pedido de produção

de prova oral e pericial para a comprovação do tempo de serviço laborado em condições especiais.

Conforme fundamentou o Magistrado de primeiro grau "tal prova se faz por intermédio do preenchimento do
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RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : PEDRO ALVERNAS DE SOUZA

ADVOGADO : WILSON MIGUEL e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIOLA MIOTTO MAEDA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 4 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00045640520054036183 4V Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     837/1394



SB40 pela empresa e de laudo pericial, hábeis para comprovar com exatidão as condições de trabalho".

 Com razão o D. Juiz a quo, pois, muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, não

poderia a prova testemunhal e pericial pretendida pelo requerente suprir a ausência de declaração sobre a efetiva

exposição do segurado a agentes agressivos. Ora, eventual laudo apenas demonstraria a existência ou não desses

agentes no ambiente de trabalho. Afirmar, porém, que o autor a eles foi exposto de modo efetivo, com

habitualidade e permanência, demandaria a apresentação de SB-40 ou outro formulário semelhante, descrevendo,

detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e insalubres do empregado.

Assim, a oitiva de testemunhas e realização de prova pericial revela-se despicienda para o deslinde da causa, não

se configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem constitucional ou

legal.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy

Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como

requisito a idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     838/1394



Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a
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prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.
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Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."
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Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Devo anotar, inicialmente, que as informações extraídas do Resumo de Documentos para Cálculo de Tempo de

Contribuição acostado à fl. 323 noticiam que o INSS reconheceu, administrativamente, os lapsos de 07.11.1968 a

01.10.1974 e 05.11.1975 a 12.05.1977 como exercidos em condições especiais, bem como computou os períodos

comuns de 01.07.1975 a 01.07.1975, 05.02.1980 a 05.02.1980, 13.07.1981 a 13.07.1981, 29.04.1987 a

11.09.1989, 07.05.1991 a 13.02.1997 e 13.05.1997 a 23.06.1997 requeridos pela parte autora, razão pela qual tais

intervalos são incontroversos.

Desse modo, não havendo qualquer resistência por parte do ente administrativo ao reconhecimento e cômputo dos

interregnos supramencionados como tempo de serviço do demandante, prescindível qualquer provimento

jurisdicional a este respeito.

Noutro giro, para o reconhecimento do trabalho rural exercido entre 01.01.1951 e 30.12.1967, sem anotação em

CTPS, instruiu a parte autora a presente demanda com diversos documentos, dentre os quais destaco aquele válido

mais remoto, isto é, o Título Eleitoral de fl. 25, que qualifica o genitor do requerente como agricultor no ano de

1958.

Vale destacar que a Declaração de Exercício de Atividade Rural de fl. 21, fornecida pelo Sindicato dos

Trabalhadores Rurais de Iapu - MG, não se presta para a comprovação do labor campesino aqui pretendido, haja

vista que a mesma não fora homologada pelo Instituto Previdenciário, conforme dispõe o art. 106, inciso III, da

Lei de Benefícios.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente

que venha a suprir eventual lacuna deixada. No caso concreto, a prova oral produzida às fls. 234/235 corroborou

plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a parte

autora trabalhou nas lides rurais no período requerido.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, no período compreendido entre 1º de janeiro de 1958 e 30 de dezembro de 1967, pelo que

faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno.

Em relação à contribuição previdenciária do período reconhecido, entendo que descabe ao trabalhador ora

requerente o ônus de seu recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, do

período de 04.08.1977 a 12.02.1979 em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos e, para tanto, juntou a

documentação pertinente, abaixo discriminada:

- Formulário (fl. 43) - Serviços Gerais - exposição a ruído de 93 decibéis - laudo pericial às fls. 44/45:

enquadramento com base no código 1.1.6 do Decreto nº 53.831/64.
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Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Desta feita, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum no

período de 04.08.1977 a 12.02.1979, além daqueles já reconhecidos na esfera administrativa.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles constantes da CTPS (fls. 48/52) e do Resumo de

Documentos para Cálculo de Tempo de Contribuição (fl. 323), sobre os quais não pairou qualquer controvérsia,

contava a parte autora, em 15 de dezembro de 1998, data imediatamente anterior à vigência da Emenda

Constitucional nº 20/98, com 31 (trinta e um) anos, 1 (um) mês e 29 (vinte e nove) dias de tempo de serviço,

suficientes à concessão da aposentadoria por tempo de contribuição, na modalidade proporcional, com renda

mensal inicial correspondente a 76% (setenta e seis por cento) do salário-de-benefício, em valor a ser devidamente

calculado pelo Instituto Previdenciário.

Também restou amplamente comprovado pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 102 (cento e

duas) contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o art. 54 da Lei nº 8.213/91 remete ao art. 49 do mesmo diploma

legal, o qual, em seu inciso II, prevê a fixação na data do requerimento administrativo, in casu, 28 de maio de

2001 (fl. 60). Compensando-se, por ocasião da fase de liquidação, os valores pagos a título de tutela antecipada.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo retido e dou

parcial provimento à remessa oficial e às apelações, para reformar a sentença monocrática, na forma acima

fundamentada. Mantenho a tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005807-81.2005.4.03.6183/SP

 

 

 

2005.61.83.005807-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LENITA FREIRE MACHADO SIMAO e outro
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Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001734-90.2006.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fls. 122/127 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 131/137, alega a parte autora que restaram preenchidos os requisitos necessários, pelo

que faz jus à concessão da aposentadoria.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANTONIO GENOVA

ADVOGADO : JOAO ALFREDO CHICON e outro

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 4 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00058078120054036183 4V Vr SAO PAULO/SP

2006.60.02.001734-1/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARINA SIMAO DE SOUZA

ADVOGADO : JACQUES CARDOSO DA CRUZ e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)". 

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei). 

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142." 

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência

Social. 2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369). 

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido." 

 

Já no que se refere ao trabalhador urbano

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:
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"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios". 

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Registro, também, que o mencionado art. 48 passou por uma alteração legislativa, com a edição da Lei nº 11.718,

de 20 de junho de 2008, por meio da qual permitiu-se que o tempo de atividade urbana se agregue ao tempo de

labor rural para fins de concessão da aposentadoria por idade, aumentando-se, contudo, a idade mínima das

mulheres para 60 anos e dos homens para 65 anos.

A normação em comento contem a seguinte redação:

 

§2º: Para os efeitos do disposto no § 1o deste artigo, o trabalhador rural deve comprovar o efetivo exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, por tempo igual ao número de meses de contribuição correspondente à carência do benefício

pretendido, computado o período a que se referem os incisos III a VIII do § 9o do art. 11 desta Lei. 

§3º: Os trabalhadores rurais de que trata o § 1o deste artigo que não atendam ao disposto no § 2o deste artigo,

mas que satisfaçam essa condição, se forem considerados períodos de contribuição sob outras categorias do

segurado, farão jus ao benefício ao completarem 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta)

anos, se mulher. 

§4º: Para efeito do § 3o deste artigo, o cálculo da renda mensal do benefício será apurado de acordo com o

disposto no inciso II do caput do art. 29 desta Lei, considerando-se como salário-de-contribuição mensal do

período como segurado especial o limite mínimo de salário-de-contribuição da Previdência Social." 

 

No que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho
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eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

A esse respeito, inclusive, saliento ser possível o reconhecimento de tempo de serviço em períodos anteriores à

Constituição Federal de 1988, nas situações em que o trabalhador rural tenha iniciado suas atividades antes dos 14

anos.

É histórica a vedação constitucional do trabalho infantil. Em 1967, porém, a proibição alcançava apenas os

menores de 12 anos. Isso indica que nossos constituintes viam, àquela época, como realidade incontestável que o

menor efetivamente desempenhava a atividade nos campos, ao lado dos pais.

Antes dos 12 anos, porém, ainda que acompanhasse os pais na lavoura e eventualmente os auxiliasse em algumas

atividades, não é crível que pudesse exercer plenamente a atividade rural, inclusive por não contar com vigor

físico suficiente para uma atividade tão desgastante. Dessa forma, é de se reconhecer o exercício pleno do trabalho

rurícola apenas a partir dos 12 anos de idade.

A questão, inclusive, já foi decidida pela Turma de Uniformização das Decisões dos Juizados Especiais Federais,

que editou a Súmula nº 5:

 

"A prestação de serviço rural por menor de 12 a 14 anos, até o advento da Lei 8.213 de 24 de julho de 1991,

devidamente comprovada, pode ser reconhecida para fins previdenciários." (DJ 25.09.2003). 

 

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

No presente caso, em que a ação foi proposta aos 28 de abril de 2006, a autora, nascida em 02 de janeiro de 1941

(fl. 23), completou a idade mínima de 60 (sessenta) anos, exigida pela Lei de Benefícios, em 02 de janeiro de

2001.

Assim, em observância ao disposto no artigo 142 da referida Lei, a parte autora deveria demonstrar o efetivo labor

por, no mínimo, 120 meses.

Para o reconhecimento do trabalho rural, instruiu a parte autora presente demanda com a Certidão de Casamento

de fl. 24, que qualifica o marido da requerente como lavrador.

Referente à declaração de atividade rural de fls. 21/22 sem conter homologação do órgão competente, in casu, o

INSS, não pode ser considerada início de prova material, equiparando-se, outrossim, a simples declarações
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escritas de terceiros; documento inapto para comprovação da atividade rural, por se tratar de mero depoimento

reduzido a termo, sem o crivo do contraditório.

Ocorre que esse início de prova material possui valor probante relativo, na medida em que depende da análise das

demais provas trazidas aos autos.

Nesse sentido, os depoimentos colhidos sob o crivo do contraditório na audiência realizada em 13 de novembro de

2007 (fls. 117/119), não corroboraram o alegado labor. 

O que se extrai é que a prova oral mostrou-se vaga e imprecisa em atestar o trabalho rural da autora em relação ao

seu aspecto temporal.

Além disso, o princípio da identidade física do juiz deve ser considerado, na medida em que o magistrado a quo,

ao conduzir a instrução, mormente no momento dos depoimentos, tanto da autora, quanto das testemunhas, pode

ter percepção clara em relação aos fatos alegados, bem como de suas contradições. Nesse sentido, assevera a

digna magistrada à fl. 125: "...A prova testemunhal foi muito frágil não especificando o marco inicial pelo qual a

autora entrou nas lides rurais, muito menos o período em que o fez. Ademais, as testemunhas sempre se

resumiram a ouvir dizer que a autora trabalhava na lavoura." 

Por sua vez, restou demonstrado pelos dados do CNIS de fls. 29/32 e 80 que a parte autora vertera contribuições

nos seguintes períodos: de janeiro de 1994 a abril de 1995 e de junho de 1995 a maio de 2006.

Portanto, tem-se que a postulante comprovou 148 contribuições previdenciárias aos cofres públicos,

ultrapassando, por conseguinte, a carência mínima estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em

obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada". 

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

 

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único. 

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado". 

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES. 

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes. 

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade. 

III - Embargos rejeitados". 

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, os julgados desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC. 

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60
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(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil. 

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi

alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76. 

3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,

de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)

contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais. 

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte. 

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ. 

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional. 

7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ. 

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02. 

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida". 

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

 

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício de aposentadoria por

idade.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (04/04/2006), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Juros de mora fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do CPC), até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC, c.c. art. 161, §1º, do

CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art. 5º da Lei nº

11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN"s nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.
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Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria por idade, deferida a MARINA SIMÃO DE SOUZA,

com data de início do benefício - (DIB: 04/04/2006), com renda mensal inicial - RMI a ser calculada pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

para reformar a sentença, na forma acima fundamentada. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000920-39.2006.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de remessa oficial interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fls. 198/202, submetida ao reexame necessário, julgou procedente o pedido,

condenando a Autarquia Previdenciária à concessão do benefício pleiteado.

Decorrido in albis o prazo para interposição de recurso voluntário, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:

 

"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Cuida-se de regra transitória cujo fundamento da sua instituição residia na circunstância da majoração da

carência para os benefícios em questão, que era de sessenta contribuições no anterior (CLPS/84, arts. 32, 33 e

35), e passou para cento e oitenta no atual texto permanente (art. 25, II). Quer dizer, o período de carência

triplicou, passando de cinco para quinze anos.

2006.61.12.000920-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO TROMBETTA NEVES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JARCYVAL MACHADO

ADVOGADO : VICENTE OEL e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 00009203920064036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     850/1394



(...).

A fim de não frustrar a expectativa dos segurados, para aqueles já filiados ao sistema foi estabelecida a regra de

transição acima aludida, pela qual o período de carência está sendo aumentado gradativamente, de modo que em

2011 estará definitivamente implantada a nova regra.

(...).

 

Importante referir que a regra de transição somente se aplica aos segurados já inscritos em 24 de julho de 1991.

Para aqueles que ingressam no sistema após a publicação da lei, aplica-se a regra permanente (art. 25, II), ou

seja, carência de 180 contribuições mensais".

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 368/369).

 

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da obra supracitada:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido".

 

No presente caso, em que a ação foi proposta aos 27 de janeiro de 2008, a parte autora, nascida em 25 de

dezembro de 1937 (fl. 21), completou a idade mínima de 65 (sessenta e cinco) anos, exigida pela Lei de

Benefícios, em 25 de dezembro de 2002.

Assim, em observância ao disposto no artigo 142 da referida Lei, a autora deveria demonstrar o efetivo labor por,

no mínimo, 126 meses.

As anotações constantes na CTPS de fls. 26/30 e 37/38, gozam de presunção legal de veracidade juris tantum e

comprovam que o autor exerceu atividade urbana nos seguintes períodos: 01/11/1960 a 30/09/1962, 28/01/1963 a

31/05/1965, 18/06/1965 a 18/02/1966, 02/01/1967 a 18/04/1968, 01/01/1971 a 31/03/1971, 02/01/1973 a

15/07/1976, 16/07/1976 a 16/07/1976 e de 24/08/1979 a 31/03/1980.

Ademais, os extratos do Ademais, os extratos do INSS, noticiam, através do Resumo de Documentos para Cálculo

de Tempo de Contribuição de fls. 39/49, o total de contribuições por parte da requerente, correspondente a 13

anos, 6 meses e 13 dias.

Por sua vez, o CNIS de fls. 207 revela a contribuição recolhida em maio de 2005.

Dessa maneira, verifica-se que a documentação acostada aos autos é hábil a demonstrar o recolhimento de 164

contribuições previdenciárias aos cofres públicos, ultrapassando, por conseguinte, a carência mínima estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em

obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

 

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único.

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado".

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:
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"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES.

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes.

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade.

III - Embargos rejeitados".

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, os julgados desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC.

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60

(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil.

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi

alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76.

3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,

de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)

contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais.

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte.

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ.

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional.

7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ.

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02.

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida".

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (10/01/2005), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Juros de mora fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do CPC), até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC, c.c. art. 161, §1º, do

CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art. 5º da Lei nº

11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de
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inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN"s nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria por idade, deferida a JARCYVAL MACHADO, com

data de início do benefício - (DIB: 10/01/2005), com renda mensal inicial - RMI a ser calculada pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial

para reformar a r. sentença, na forma acima fundamentada. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006864-03.2006.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

SEVERINA CARLOTA DE LIMA ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando

a concessão da aposentadoria por tempo de contribuição de seu marido, ISRAEL CARIRI DE LIMA, falecido em

09.12.2002, e da pensão por morte.

 

Narra a inicial que a autora era esposa do falecido. Noticia que o de cujus tinha direito à aposentadoria por tempo

de serviço, mas o INSS indeferiu o pedido administrativo. Alega que tem o direito de receber o saldo da

aposentadoria que deveria ser pago ao marido e a pensão por morte.

 

Informa que o falecido contava com 31 anos, 4 meses e 7 dias de contribuição e já cumprira a carência necessária

à aposentadoria quando requereu o benefício administrativamente. Pede a procedência do pedido.

 

Benefícios da assistência judiciária gratuita concedidos às fls. 56.

2006.61.83.006864-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : SEVERINA CARLOTA DE LIMA

ADVOGADO : WILSON MIGUEL e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SONIA MARIA CREPALDI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00068640320064036183 5V Vr SAO PAULO/SP
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O Juízo de 1º grau reconheceu a ilegitimidade da autora para requerer o pagamento das parcelas atrasadas da

aposentadoria por tempo de contribuição do falecido e julgou improcedente o pedido, deixando de condenar a

autora em honorários advocatícios, por ser beneficiária da assistência judiciária gratuita. 

 

Embargos de declaração da autora às fls. 413/418, alegando a ocorrência de erro material, obscuridade e omissão

e juntando as CTPS originais do falecido.

 

Os embargos de declaração foram parcialmente acolhidos às fls. 422/424, apenas para sanar o erro material quanto

ao nome do falecido que constou em um dos parágrafos da sentença.

 

Novos embargos de declaração da autora às fls. 430/433, alegando a ocorrência de omissão, que foram rejeitados

às fls. 437/439.

 

A autora apela às fls. 443/468, sustentando, preliminarmente, que tem legitimidade para requerer o recebimento

das parcelas atrasadas da aposentadoria por tempo de contribuição requerida administrativamente pelo falecido.

Quanto ao mérito, alega que devem ser homologados todos os períodos que já foram reconhecidos

administrativamente pelo INSS; que seja averbado o período de trabalho rural de 01.10.1970 a 31.12.1973; que

sejam reconhecidos os períodos comuns de 02.11.1961 a 02.01.1962, de 10.01.1962 a 13.05.1963, de 01.04.1991

a 29.06.1991 e de 01.01.1996 a 17.01.1996 e que seja reconhecido o período especial de 01.07.1991 a 10.09.1992

em que o falecido trabalhou como vigia. Pede a fixação dos juros moratórios em 1% ao mês desde o vencimento

de cada prestação até o efetivo pagamento e dos honorários advocatícios em 20% das parcelas vencidas até o

trânsito em julgado da decisão ou a liquidação da sentença, acrescido de um ano das prestações vincendas; a

incidência da correção monetária desde o requerimento administrativo.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Inicialmente, analiso a questão relativa à legitimidade da autora para pleitear as parcelas da aposentadoria por

tempo de contribuição requerida administrativamente pelo falecido.

 

O art. 112, da Lei 8.213/91 dispõe:

 

"Art. 112. O valor não recebido em vida pelo segurado só será pago aos seus dependentes habilitados à pensão

por morte ou, na falta deles, aos seus sucessores na forma da lei civil, independentemente de inventário ou

arrolamento."

 

Na data do óbito, o falecido estava aguardando a conclusão de processo administrativo que objetivava a concessão

da aposentadoria por tempo de contribuição e que ainda estava em fase recursal.

 

Dessa forma, trata-se de hipótese em que se pode falar de legitimidade dos sucessores para requerem as parcelas

eventualmente devidas ao falecido.

 

Nesse sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. HABILITAÇÃO. SUCESSORES.

DÉBITO PREVIDENCIÁRIO.

1. Já encontra-se sedimentado nesta Turma o entendimento de que sucessores de segurado-falecido são partes

legitimas para pleitearem valores não recebidos em vida pelo "de cujus".

2. A inteligência do artigo 112 da Lei nº 8.213/91 se aplica aos débitos previdenciários, independente da abertura

de inventários ou arrolamento.
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3. Agravo regimental a que se nega provimento."

(STJ - 6ª Turma - AgRg no REsp 550603 - Rel. Min. Paulo Medina - DJ 24.11.2003 - p. 401)

 

Assim, observo que, no caso dos autos, a autora tem legitimidade para pleitear as parcelas atrasadas da

aposentadoria por tempo de contribuição do falecido.

 

Analiso a questão relativa ao direito do falecido à aposentadoria por tempo de contribuição.

 

A autora juntou aos autos os documentos de fls. 19/54 e fls. 224/384, sendo que apenas nos embargos de

declaração, trouxe aos autos as CTPS originais do falecido, encartadas em envelope às fls. 420.

 

Observo que a produção de prova documental em sede recursal é excepcional e vem prevista no art. 397 do CPC,

que a admite somente quando se tratar de documentos novos, referentes a fatos supervenientes à fase instrutória e

com repercussão no deslinde da causa. Nesse sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. JUNTADA POSTERIOR DE DOCUMENTOS.

INVIABILIDADE. OMISSÃO DO TRIBUNAL A QUO. VIOLAÇÃO AO ART. 535, CPC, NÃO SUSCITADA PELO

RECORRENTE. PRECLUSÃO. 

I - É inadmissível a juntada de documentos após a instrução, se não objetivam fazer provar de fatos ocorridos

após a propositura da ação, ou para contrapor a outros juntados pela parte adversa (art. 397, CPC). 

II - Se o e. Tribunal a quo não se manifestou sobre os documentos juntados por ocasião da apelação, caberia à

parte interpor o recurso especial sustentando violação ao art. 535 do Código de Processo Civil, sob pena de

preclusão. 

III - No âmbito do recurso especial, é defeso o exame de fatos e provas, especialmente se o Tribunal a quo

entendeu que a documentação não foi idônea a provar os fatos articulados pela parte (Súmula 7/STJ). 

Agravo regimental desprovido. 

(STJ - 5ª Turma, AGRESP 874726, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 26/02/2007, p. 638) 

 

No caso dos autos, não se pode atribuir ao documento juntado pela autora, apenas nos embargos de declaração, a

qualidade de documento novo, na medida em que diz respeito a fato pretérito ao ajuizamento da ação, de tal forma

que sua admissibilidade implicaria na reabertura da fase instrutória em sede recursal.

 

Nos termos do art. 396, do CPC, os documentos necessários à demonstração da existência dos fatos constitutivos

que embasaram o pedido devem compor o processo por juntada na petição inicial, sendo que apenas o fato novo

modificativo, constitutivo ou extintivo do direito que influir no julgamento da lide, ou o próprio direito

superveniente à propositura da ação, é que se admite sejam conhecidos a requerimento da parte ou ex officio pelo

Juízo, a teor do art. 462, do mesmo Codex.

 

Assim, deixo de apreciar os documentos juntados apenas nos embargos de declaração.

 

Às fls. 42/46, foram juntadas cópias das CTPS do falecido, onde constam a anotação de registros nos períodos de

02.11.1961 até data ilegível; de 10.01.1962 até data ilegível; de 16.02.1955 a 06.01.1967, de 05.11.1975 a

08.03.1988, de 02.05.1990 a 06.02.1991, de 01.07.1991 a 10.09.1992, de 09.09.1994 a 17.01.1996 e de

01.07.1998 a 24.06.1999.

 

A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (fl. 409) indicam a existência de registros nos

períodos de 05.11.1975 a 08.03.1988, de 02.05.1990 a 02/1991, de 01.07.1991 a 10.09.1992, de 09.09.1994 a

31.01.1996, de 01.07.1998 a 24.06.1999 e de 01.02.1999 a 05/1999, além do recolhimento de contribuições nos

períodos de 12/1997 a 06/1998 e de 07/1999 a 10/1999.

 

A autora busca comprovar que o falecido já preenchia os requisitos para a concessão de aposentadoria por tempo

de contribuição quando requereu o benefício administrativamente em 31.05.2001.

 

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e
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seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

 

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

 

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

 

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

 

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado
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pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

"PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes."

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

 

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

 

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A

LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida
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Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

 

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de

trabalho em condições especiais.

 

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

 

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."
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Ressalvo que o Juízo a quo reconheceu a natureza especial das atividades exercidas de 07.07.1958 a 13.08.1960,

de 016.02.1966 a 06.02.1967, de 05.11.1975 a 08.03.1988 e de 02.05.1990, sendo que não houve recurso do INSS

quanto a esses períodos, que restaram incontroversos.

 

Assim, o único período especial que ainda se discute nos autos é o relativo a 01.07.1991 a 10.09.1992.

 

Para comprovar a natureza especial das atividades, a autora juntou formulário específico (fl. 33 e fl. 270), emitido

pelo Condomínio Edifício Marina e Sonia, informando que ele exercia a atividade de vigia noturno em portaria,

onde consta a anotação de que "O funcionário trabalha na Portaria do condomínio, onde ficava sentado,

observando a entrada e saída dos condôminos. Os ruídos, calor e poeira são normais, pois o local é ventilado; sem

qualquer tipo de agente agressivo a sua saúde."

 

Em relação à atividade de guarda, vigia ou vigilante, a partir da Lei nº 7.102 de 21/06/83, passou-se a exigir a

prévia habilitação técnica do profissional, como condição para o regular exercício da atividade, especialmente

para o uso de arma de fogo, e para serviços prestados em estabelecimentos financeiros ou em empresas

especializadas na prestação de serviços de vigilância ou de transporte de valores, conforme redação a seguir

transcrita:

 

"Art. 15. Vigilante, para os efeitos desta lei, é o empregado contratado para a execução das atividades definidas

nos incisos I e II do caput e §§ 2º, 3º e 4º do art. 10. (Redação dada pela Lei nº 8.863, de 1994)

Art. 16 - Para o exercício da profissão, o vigilante preencherá os seguintes requisitos:

I - ser brasileiro;

II - ter idade mínima de 21 (vinte e um) anos;

III - ter instrução correspondente à quarta série do primeiro grau;

IV - ter sido aprovado, em curso de formação de vigilante, realizado em estabelecimento com funcionamento

autorizado nos termos desta lei. (Redação dada pela Lei nº 8.863, de 1994, sendo que a exigência já constava da

redação original)

V - ter sido aprovado em exame de saúde física, mental e psicotécnico;

VI - não ter antecedentes criminais registrados; e

VII - estar quite com as obrigações eleitorais e militares.

Parágrafo único - O requisito previsto no inciso III deste artigo não se aplica aos vigilantes admitidos até a

publicação da presente Lei

Art.17.O exercício da profissão de vigilante requer prévio registro no Departamento de Polícia Federal, que se

fará após a apresentação dos documentos comprobatórios das situações enumeradas no art. 16. (Redação dada

pela Medida Provisória nº 2.184, de 2001)

Art. 18 - O vigilante usará uniforme somente quando em efetivo serviço.

Art. 19 - É assegurado ao vigilante:

I - uniforme especial às expensas da empresa a que se vincular;

II - porte de arma, quando em serviço;

III - prisão especial por ato decorrente do serviço;

IV - seguro de vida em grupo, feito pela empresa empregadora."

 

Embora a atividade tenha sido exercida anteriormente a 1983, a autora não comprovou a utilização de arma de

fogo. Ademais, a atividade não era exercida em empresa de vigilância ou segurança, e portanto, o período de

01.07.1991 a 10.09.1992 não pode ser considerado especial. 

 

O período comum de 02.11.1961 a 02.01.1962 não pode ser reconhecido, considerando que a anotação de data de

saída do referido vínculo está ilegível na cópia da CTPS juntada às fls. 42.

 

Quanto ao vínculo relativo ao período de 10.01.1962 a 13.05.1963, observa-se que, apesar de estar ilegível a data

de saída anotada na cópia da CTPS (fl. 42), foi juntada declaração emitida pela empresa Indústria de Papel e

Papelão São Roberto S.A. (fl. 36), além de formulário específico (fl. 37) e a ficha de registro de empregado (fl.

38), motivo pelo qual deve ser reconhecido.

 

O vínculo relativo ao período de 01.04.1991 a 29.06.1991 não pode ser reconhecido, uma vez que não consta em

nenhum dos documentos juntados pela autora na petição inicial ou no processo administrativo.
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Quanto ao vínculo relativo ao período de 09.09.1994 a 17.01.1996, trabalhado para a empresa Construtora Oxford

Ltda, observa-se que a CTPS indica que o término do contrato de trabalho ocorreu em 17.01.1996 (fl. 45), sendo

que o registro também consta no CNIS.

 

A autora também pretende o reconhecimento do tempo de serviço rural no período de 01.01.1970 a 31.12.1973,

sendo que o INSS já havia reconhecido administrativamente os períodos de 01.01.1970 a 31.12.1970 e de

01.01.1973 a 31.12.1973 (fl. 324).

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do autor como lavrador, podem ser

utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição

de rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

 

A autora juntou aos autos a declaração de exercício de atividade rural emitida em 02.10.1997 pelo Sindicato dos

Trabalhadores Rurais de Flores - PE, onde consta que ele teria trabalhado nos períodos de 02/1954 a 05/1958 e de

03/1967 a 09/1975.

 

O de cujus foi qualificado como "agricultor" na certidão de casamento realizado em 25.10.1970 (fls. 48/50) e na

certidão de nascimento do filho, lavrada em 01.03.1973 (fl. 51).

 

Às fls. 52/54 foram juntados documentos relativos a imóvel rural de propriedade de terceiros que não comprovam

o exercício de atividade rural pelo falecido.

 

A prova testemunhal (fls. 191/193) pouco informou sobre o alegado trabalho rural, apenas mencionando que teria

nascido no sítio Alto de Pedra, nada esclarecendo sobre o exercício de atividade rural no período que a autora

pretende ver reconhecido nestes autos.

 

Assim, a prova testemunhal não corroborou o início de prova material existente nos autos, não sendo possível

reconhecer o período de 01.01.1971 a 31.12.1972, mantidos apenas os períodos de 01.01.1970 a 31.12.1970 e de

01.01.1973 a 31.12.1973, que já foram reconhecidos administrativamente pelo INSS.

 

Conforme tabela anexa, até a edição da EC-20, o falecido contava com 29 anos, 7 meses e 8 dias, tempo

insuficiente 

 

O falecido se enquadra nas regras de transição, pois já havia se vinculado à Previdência Social antes da edição da

EC-20, portanto, para a concessão da aposentadoria proporcional por tempo de serviço deveria contar com, no

mínimo, 30 anos de tempo de serviço em 15.12.1998, sendo desnecessária a idade mínima de 53 anos.

 

Entretanto, naquela data, conforme tabela anexa, contava com 58 anos de idade e 29 anos, 7 meses e 8 dias, tempo

insuficiente para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional.

 

Considerando que já tinha a idade mínima de 53 anos em 15.12.1998, é possível o cômputo do tempo de serviço

posterior à EC-20, com o acréscimo do "pedágio" constitucional, na sua contagem de tempo de serviço. 

 

Assim, conforme tabela anexa, até o pedido administrativo - 31.05.2001, tinha 30 anos, 5 meses e 17 dias, tempo

suficiente para a concessão da aposentadoria proporcional por tempo de serviço.

 

Termo inicial da aposentadoria fixado na data do requerimento administrativo - 31.05.2001, sendo devida até o

óbito do segurado (09.12.2002), quando o benefício deve ser convertido em pensão por morte aos dependentes

 

Cabe apurar, então, se a autora tinha a qualidade de dependente do segurado.

 

O art. 16, I, §4º, da Lei 8.213/91, na redação vigente na data do óbito, dispunha:

 

"Art. 16. São beneficiários do Regime Geral da Previdência Social, na condição de dependentes do segurado: 
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I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou

inválido. 

§4º A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada." 

 

Na condição de esposa, a dependência econômica é presumida, na forma do §4º citado.

 

Restaram atendidos, portanto, os requisitos legais para a concessão da pensão por morte à autora.

 

A renda mensal inicial deverá ser calculada conforme o disposto no art. 75 da Lei 8.213/91, observando-se a

redação então vigente, com posteriores reajustes, na forma da lei.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

A autarquia é isenta do pagamento das custas processuais, nos termos do art. 8º, da Lei 8.620/93, devendo,

entretanto, reembolsar as despesas devidamente comprovadas.

 

Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação, entendida esta como as parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, excluídas as vincendas, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para reconhecer o direito da autora de receber as

parcelas da aposentadoria por tempo de contribuição que foi requerida pelo falecido, desde a data do requerimento

administrativo (31.05.2001) até o óbito do segurado (09.12.2002) e conceder a pensão por morte a partir da data

do óbito, fixar a correção monetária na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei

6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos e os juros de mora em 0,5% ao

mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do

novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, §

1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da

caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas

vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão

acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos. A autarquia é isenta do pagamento das custas

processuais, nos termos do art. 8º, da Lei 8.620/93, devendo, entretanto, reembolsar as despesas devidamente

comprovadas. Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos

da Súmula 111 do STJ.

 

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se

à autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: ISRAEL CARIRI DE LIMA

CPF: 904.246.388-00

Beneficiária: SEVERINA CARLOTA DE LIMA

CPF: 748.245.204-44

DIB: 09.12.2002(data do óbito)

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Int.
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São Paulo, 21 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007960-53.2006.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas em ação ajuizada por JONATHAN JOSE SILVA ALVES, JEFFERSON JOSE

SILVA ALVES, WESLEY SILVA ALVES (incapazes) e MARIA APARECIDA DA SILVA REBOUÇAS

contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

Tutela antecipada concedida às fls. 82/84 para a imediata implantação do benefício.

A r. sentença monocrática de fls. 162/168 julgou procedente o pedido, condenando a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 175/186, pugna a Autarquia Previdenciária, preliminarmente, pela incompetência do

juízo. No mérito, requer a reforma da sentença, ao fundamento de que não restou comprovado o requisito da

qualidade de segurado do de cujus. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários

legais. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

O Ministério Público Federal apelou às fls. 152/153 em que pugna pela nulidade dos atos decisórios, tendo em

vista a incompetência absoluta da 1ª Vara Previdenciária da Justiça Federal de São Paulo para processar e julgar a

demanda, tendo em vista que o valor da causa é inferior a sessenta salários mínimos. No mérito, requer a reforma

da sentença, ao argumento de que não restaram preenchidos os requisitos necessários a ensejar a concessão do

benefício.

Devidamente processados os recursos, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, no que se refere ao valor da causa, verifico que a parte autora fixou-o em R$ 25.000,00 (vinte e

cinco mil reais), o que correspondia a 71,4 salários mínimos vigentes à época do ajuizamento da demanda.

Nas ações previdenciárias cuja pretensão abarque parcelas vencidas de benefício ou suas diferenças, terão o valor

da causa composto pelo total dos atrasados, acrescido de doze prestações vincendas, de modo que não ultrapasse

sessenta salários-mínimos, a fim de que remanesça a competência absoluta dos juizados especiais federais.

Precedentes TRF3: 10ª Turma, AG nº 2003.03.00.057431-4, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 30/11/2004, DJU

10/01/2005, p. 156.

No caso dos autos, a pretensão da parte autora é de receber tanto parcelas vincendas como vencidas, e a soma

entre umas e outras supera o limite máximo admitido pelo Juizado Especial Federal, notadamente ao se utilizar

como parâmetro os últimos salários de contribuição do esposo falecido, correspondentes a R$ 700,00 (setecentos

reais), vale dizer, valor equivalente a 2,9 salários mínimos vigentes à época.

A Carta de Concessão de fl. 128, conquanto demonstre a fixação do valor do benefício em um salário mínimo, não

2006.61.83.007960-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDA GOLONI PRETO RODRIGUES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELANTE : Ministerio Publico Federal

PROCURADOR : ZELIA LUIZA PIERDONA

APELADO : MARIA APARECIDA DA SILVA REBOUCAS e outros

: JONATHAN JOSE SILVA ALVES incapaz

: JEFFERSON JOSE SILVA ALVES incapaz

: WESLEY SILVA ALVES incapaz

ADVOGADO : JÚLIO CESAR DE SOUZA GALDINO e outro

REPRESENTANTE : MARIA APARECIDA DA SILVA REBOUCAS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00079605320064036183 1V Vr SAO PAULO/SP
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informa quais os salários de contribuição utilizados para o cálculo da renda mensal inicial.

No que se refere à impugnação dos apelantes à competência em virtude do valor da causa, observo que o artigo

261 do Código de Processo Civil preceitua poder o réu impugnar o valor atribuído à causa, desde que o faça no

prazo de contestação, sob pena de preclusão, que consiste na perda da faculdade de realizar um ato processual.

A insurgência deveria ter sido feita no referido prazo legal e, em petição própria autuada em apenso, para que a

parte autora fosse ouvida em cinco dias e, em seguida, o juiz decidisse a respeito, consoante disposição do artigo

261 do CPC.

Diante do exposto, tenho por preclusa a matéria preliminar.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a

Constituição Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei

Orgânica da Previdência Social), que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de

pelo menos 12 (doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50%

(cinqüenta por cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas

parcelas iguais, cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

 

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte, que é aquele

concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social, na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciários.
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Conforme já referido, a condição de dependentes é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.

Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória

n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.

Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

No caso em apreço, a ação foi ajuizada em 16 de novembro de 2006 e o aludido óbito, ocorrido em 20 de março

de 2005, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 13.

No que se refere ao requisito da qualidade de segurado, observo das anotações lançadas na Carteira de Trabalho e

Previdência Social de fl. 77 e das informações constantes nos extratos do CNIS de fl. 187 que o último vínculo

empregatício do de cujus deu-se junto a R & E Móveis, Indústria e Comércio Ltda., entre 01 de novembro de

2004 e março de 2005, tendo sido interrompido em decorrência do falecimento.

Referidas anotações gozam de presunção legal de veracidade juris tantum e, conforme restou consignado na r.

sentença a quo, esta não restou ilidida nos autos.

Quanto ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação.

Os autores Jonathan Jose da Silva, Jefferson Jose Silva e Wesley Silva Alves, nascidos em 218 de agosto de 1995,

11 de dezembro de 1996 e, em 25 de dezembro de 1998, são filhos do segurado e contavam menos de 21 anos de

idade, por ocasião do falecimento, conforme demonstram as Certidões de Nascimento de fls. 24/26.

No tocante à comprovação da união estável, as testemunhas Ivonete Almeida da Silva e Lucinete de Sena Moreira,

em depoimentos colhidos às fls. 158/161, sob o crivo do contraditório, em audiência realizada em 09 de março de

2010, afirmaram conhecer a autora há mais de quinze anos e saber que, por ocasião do falecimento, ela ainda vivia

maritalmente com o segurado.

Desnecessária a demonstração da dependência econômica, pois, segundo o art. 16, I, § 4º, da Lei de Benefícios, a

mesma é presumida em relação à companheira e ao filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21

(vinte e um) anos ou inválido ou que tenha deficiência intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente

incapaz, assim declarado judicialmente.

Em face de todo o explanado, os autores fazem jus ao benefício pleiteado.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e dou parcial

provimento à apelação do Instituto Nacional do Seguro Social, para reformar a sentença monocrática, na

forma acima fundamentada, e nego seguimento à apelação do Ministério Público Federal. Mantenho a tutela

concedida.
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Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005342-66.2006.4.03.6303/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a conversão de período especial em comum e a concessão de

aposentadoria por tempo de serviço.

Deferida a antecipação de tutela às fls. 94/98.

A r. sentença monocrática de fls. 207/214 julgou procedente o pedido, reconheceu como especiais os períodos que

indica e condenou o INSS à concessão do benefício de aposentadoria especial, acrescido de consectários legais.

Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 217/242, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma do decisum, ao fundamento de

que o autor não demonstrou o exercício de atividades em condições especiais, não fazendo jus, dessa maneira, a

concessão da benesse. Subsidiariamente, pleiteia a aplicação do fator 1,2 para a conversão do tempo de serviço

especial em comum. 

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

De início, verifico que a parte autora propôs o presente feito postulando a concessão do benefício de

aposentadoria por tempo de contribuição.

Cumpre observar que o pedido expresso na inicial ou extraído de seus termos por interpretação lógico-sistemática

limita o âmbito da sentença, isto é, a parte autora delimita a lide ao fixar o objeto litigioso.

Desta feita, o magistrado, ao proferir a sentença, deve consignar em seu dispositivo respostas às questões

submetidas pela parte, de acordo com a dicção do art. 458, III, do estatuto processual civil. É a aplicação do

brocardo sententia debet esse conformis libello.

Na hipótese em análise, o MM. Juiz de primeiro grau concedeu ao requerente benefício que não fora pleiteado,

qual seja, aposentadoria especial. 

À primeira vista, este Relator ver-se-ia inclinado a anular a sentença ora atacada, determinando a remessa dos

autos à Vara de origem, para a prolação de nova decisão e apreciação somente do pedido de aposentadoria por

tempo de serviço.

Entretanto, o § 3º do art. 515 do Código de Processo Civil, acrescentado pela Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro

de 2001, possibilitou a esta Corte, nos casos de extinção do processo sem apreciação do mérito, dirimir de pronto

a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja em condições de imediato

julgamento, o que "veio atender aos reclamos da sociedade em geral pela simplificação e celeridade do processo,

dando primazia ao julgamento final de mérito das causas expostas ao Poder Judiciário, pelo que não há qualquer

ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição, princípio constitucional inferido apenas implicitamente e que

pode ser melhor definido pela lei, em atenção também aos demais princípios constitucionais de amplo acesso à

Justiça." (AC nº 1999.61.17.000222-3, TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Ribeiro, Segunda Turma, un., DJU

09.10.2002, p. 408).

À semelhança do que ocorre nas hipóteses de extinção do processo sem apreciação do mérito, também no caso de

julgamento extra ou citra petita o magistrado profere sentença divorciada da pretensão deduzida em Juízo ou
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aquém do pedido, razão pela qual entendo possível a exegese extensiva do referido parágrafo ao caso em comento.

Neste mesmo sentido é o pensamento da jurisprudência:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA URBANA POR IDADE. EMPREGADA

DOMÉSTICA. JULGAMENTO EXTRA PETITA. CPC, ART. 128 C/C O ART. 460. NULIDADE DA SENTENÇA.

MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. NOVA DECISÃO. 

1. Consoante dispõem os arts. 128 e 460 do CPC, o julgador, ao decidir, deve adstringir-se aos limites da causa,

os quais são determinados conforme o pedido das partes. Assim, viola o princípio da congruência entre o pedido

e a sentença - ne eat iudex ultra vel extra petita partium -, proferindo julgamento extra petita, o juiz da causa que

decide causa diferente da que foi posta em juízo. (Cf. TRF1, AC 95.01.10699-3/MG, Primeira Turma

Suplementar, Juiz João Carlos Mayer Soares, DJ 29/05/2002; RO 95.01.00739-1/MG, Primeira Turma, Juíza

convocada Mônica Jacqueline Sifuentes, DJ 18/12/2000; AC 1999.01.00.031763-9, Terceira Turma, Juiz

Eustáquio Silveira, DJ 25/02/2000.) 

2. Por se tratar de matéria de ordem pública, a nulidade de sentença por esse fundamento - violação ao princípio

da congruência entre parcela do pedido e a sentença - pode ser decretada independentemente de pedido da parte

ou de prévia oposição de embargos de declaração, em razão do caráter devolutivo do recurso. (Cf. STJ, RESP

327.882/MG, Quinta Turma, Ministro Edson Vidigal, DJ 01/10/2001, e RESP 180.442/SP, Quarta Turma,

Ministro César Asfor Rocha, DJ 13/11/2000.) 

3. Anulação, de ofício, da sentença. Apelação da autora prejudicada." 

(TRF1, 1ª Turma, AC nº 1997.01.00.031239-2, Rel. Juiz Fed. Conv. João Carlos Mayer Soares, j.17/02/2004,

DJU 18/03/2004, p. 81).

 

Sendo assim, passo à análise dos requisitos necessários para a concessão da aposentadoria por tempo de

contribuição.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão de

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a
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aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; 

(...)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar."

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva a conversão, para comum,

do tempo de atividade exercida em condições especiais.

A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do

segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:
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"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:
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"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, dos períodos em

que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação pertinente, abaixo discriminada:

- período de 07.07.1970 a 20.04.1971 - formulários SB-40 (fls. 43v/44) - Operador Qualificado - exposição a

ruído de 87 decibéis e óleo mineral de corte - laudo técnico às fls. 44v/45: enquadramento com base nos códigos

1.1.6 e 1.2.11 do Decreto nº 53.831/64;

- período de 12.05.1971 a 20.01.1972 - formulário SB-40 (fl. 30v) - Cobrador Urbano - "Trabalhou em veículos

da Empresa (ônibus), na função de Cobrador Urbano, efetuando cobrança de passagens, em caráter habitual e

permanente": enquadramento com base na categoria profissional, item 2.4.4 do Decreto nº 53.831/64;

- período de 22.02.1972 a 11.12.1972 - formulário DIRBEN-8030 (fl. 54v) - Guarda Noturno - executava as

atividades em posto fixo (empresa) e/ou área móvel, portando arma de fogo calibre 38, visando exclusivamente a

vigilância do patrimônio: reconhecimento em razão do desempenho de atividade perigosa;

- período de 16.01.1973 a 26.11.1975 - formulários DSS-8030 (fls. 31v e 32v) - Vigilante - realizava serviços de

vigilância ostensiva simples, portando arma de fogo, fazendo rondas pelo local de trabalho, afim de proteger os

funcionários e guardar o patrimônio da empresa contra roubos, depredações e outros atos de violência:

reconhecimento em razão do desempenho de atividade perigosa;

- período de 01.03.1976 a 19.08.1976 - formulário DSS-8030 (fl. 63v) - Guarda - recepcionava e controlava a

entrada e saída de veículos do estacionamento, controlava a entrada e saída de funcionários, visitantes e

mercadorias, executava rondas pelo parque fabril em horários noturnos, portando arma de fogo: reconhecimento

em razão do desempenho de atividade perigosa;

- período de 14.10.1976 a 18.01.1977 - CTPS (fl. 26v) - Guarda: reconhecimento em razão do desempenho de

atividade perigosa;
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- período de 01.02.1977 a 23.11.1977 - CTPS (fl. 26v) - Porteiro-vigia: reconhecimento em razão do desempenho

de atividade perigosa;

- período de 24.01.1978 a 22.02.1978 - CTPS (fl. 26v) - Guarda: reconhecimento em razão do desempenho de

atividade perigosa;

- período de 13.03.1978 a 06.06.1978 - CTPS (fl. 27) - Vigia: reconhecimento em razão do desempenho de

atividade perigosa;

- período de 21.09.1978 a 30.01.1980 - CTPS (fl. 27) - Guarda: reconhecimento em razão do desempenho de

atividade perigosa;

- período de 05.05.1980 a 08.06.1981 - formulário (fls. 49v/50) - Vigia - controlava a entrada e saída de veículos e

demais controles exigidos pela direção, bem como fazia rondas de tempo em tempo, sendo responsável pelo

patrimônio da empresa: reconhecimento em razão do desempenho de atividade perigosa;

- período de 06.07.1981 a 24.01.1983 - formulários (fls. 42/43) - Porteiro / Vigia - fiscalizava a entrada e saída de

materiais, fazendo revista quando necessário, e realizava rondas de inspeção, adotando medidas a fim de evitar

roubos: reconhecimento em razão do desempenho de atividade perigosa;

- período de 07.04.1983 a 15.05.1984 - formulários (fls. 46 e 49) - Guarda Patrimonial - executava tarefas de

controle de entrada e saída de veículos, fiscalização de documentos e rondas ao redor da fábrica: reconhecimento

em razão do desempenho de atividade perigosa;

- período de 01.09.1984 a 09.11.1984 - CTPS (fl. 18) - Vigia: reconhecimento em razão do desempenho de

atividade perigosa;

- período de 28.11.1984 a 27.12.1985 - formulário SB-40 (fl. 38) - Vigilante de Carro Forte - protegia

equipamentos, evitando roubos, depredações, arrombamentos e demais formas de prejuízo: reconhecimento em

razão do desempenho de atividade perigosa;

- período de 05.02.1986 a 30.06.1986 - CTPS (fl. 18) - Vigilante Condutor: reconhecimento em razão do

desempenho de atividade perigosa;

- período de 15.08.1986 a 02.12.1986 - CTPS (fl. 18v) - Vigia: reconhecimento em razão do desempenho de

atividade perigosa;

- período de 02.12.1986 a 15.01.1987 - CTPS (fl. 18v) - Vigia: reconhecimento em razão do desempenho de

atividade perigosa;

- período de 23.01.1987 a 03.08.1995 - formulários (fls. 66v/67) - Vigilante de Carro Forte - responsável pelo

embarque e desembarque de malotes com valores custodiados no cofre do carro forte: reconhecimento em razão

do desempenho de atividade perigosa. 

A respeito das atividades reconhecidas, destaco que, inicialmente, firmei entendimento no sentido de que a

profissão de guarda patrimonial, vigia, vigilante e afins, para a qual se comprovasse o efetivo porte de arma de

fogo no exercício das atribuições, seria considerada de natureza especial durante todo o período a que estivesse a

integridade física do trabalhador sujeita aos riscos de seu dever de proteger o bem alheio e inibir eventual ação

ofensiva, inclusive com a possibilidade de resposta armada.

Entretanto, em atenção à reforma legislativa realizada pela Lei nº 12.740/2012, que alterou o art. 193 da CLT,

para considerar a atividade de vigilante como perigosa, com o adicional de 30%, em virtude da exposição da

categoria a roubos ou outras espécies de violência, não fazendo menção a uso de armas, passo a considerar as

referidas atividades como especiais ainda que não haja a demonstração de porte de armas de fogo.

Ademais, reputa-se perigosa tal função por equiparação da categoria àquelas previstas no item 2.5.7 do Decreto nº

53.831/64, ainda que não tenha sido incluída pelos Decretos nº 83.090/79 e nº 89.312/84, cujos anexos

regulamentares encerram classificação meramente exemplificativa.

Ressalte-se que essa presunção de periculosidade perdura mesmo após à vigência do Decreto nº 2.172/97,

independentemente do laudo técnico a partir de então exigido, consoante a orientação jurisprudencial do C.

Superior Tribunal Justiça (6ª Turma, RESP nº 441469, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 11/02/2003, DJU

10/03/2003, p. 338).

Aliás, a despeito da necessidade de se comprovar esse trabalho especial mediante estudo técnico ou perfil

profissiográfico, entendo que tal exigência não se mostra adequada aos ditames da Seguridade Social, pois, ao

contrário das demais atividades profissionais expostas a agentes nocivos, o laudo pericial resulta inviável no caso

dos vigias, na medida em que a avaliação do grau de periculosidade se dá no mesmo âmbito da presunção adotada

pelo enquadramento no Decreto nº 53.831/64, vale dizer, somente seria possível avaliar a efetiva exposição de

risco numa situação real de defesa ao patrimônio tutelado, justamente o que se procura prevenir com contratação

dos profissionais da área da segurança privada.

A propósito da continuidade das circunstâncias de perigo a que exposto o segurado, bem decidiu este E. Tribunal

que "Diferentemente do que ocorre com a insalubridade, na qual ganha importância o tempo, por seu efeito

cumulativo, em se tratando de atividade perigosa, sua caracterização independe da exposição do trabalhador

durante toda a jornada, pois que a mínima exposição oferece potencial risco de morte, justificando o

enquadramento especial , não havendo que se falar em intermitência, uma vez que o autor exerce a função de

vigia durante toda a jornada de trabalho, assim sendo, a exposição ao risco é inerente à sua atividade
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profissional" (10ª Turma, AC nº 2007.03.99.038553-3, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 23/06/2009, DJF3

01/07/2009, p. 889).

Como se vê, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum nos

lapsos supramencionados.

Cumpre esclarecer, por oportuno, o benefício a ser implantado seguirá as regras da Lei nº 8.213/91 e de seu

correspondente regulamento, o qual prevê, para a aposentação baseada em 35 anos de serviço, o fator 1.4 na

conversão do tempo especial. Consigne-se, ainda, que a alíquota 1.2, prevista no Decreto nº 83.080/79,

considerava a base de cálculo de 30 anos de serviço, e não a atual de 35 anos.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles constantes da CTPS (fls. 18/22 e 24/27), sobre os quais

não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, em 31 de março de 1998 (data do requerimento

administrativo), com 33 (trinta e três) anos, 5 (cinco) meses e 2 (dois) dias de tempo de serviço, suficientes à

concessão da aposentadoria por tempo de contribuição, na modalidade proporcional, com renda mensal inicial

correspondente a 88% (oitenta e oito por cento) do salário-de-benefício, em valor a ser devidamente calculado

pelo Instituto Previdenciário.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 102 (cento e

duas) contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o art. 54 da Lei nº 8.213/91 remete ao art. 49 do mesmo diploma

legal, o qual, em seu inciso II, prevê a fixação na data do requerimento administrativo, in casu, 31 de março de

1998 (fls. 13/17). Compensando-se, por ocasião da fase de liquidação, os valores pagos a título de tutela

antecipada.

Nesse ponto, verifica-se que o benefício requerido fora indeferido, na esfera administrativa, em 24.04.1999 (fl.

09v). Ato contínuo, em 28.05.1999, recorreu o segurado à Junta de Recursos da Previdência Social (fls. 10 e 23v).

Entretanto, não consta dos autos a data em que o autor teve ciência desta decisão definitiva.

Aliás, o segurado, por duas ocasiões, solicitou ao Instituto Previdenciário informações a respeito do resultado do

recurso interposto, conforme comprovam os documentos de fls. 22v/23, datados de 09.12.2003 e 15.03.2004.

Portanto, comprovada a oposição de recurso por parte do segurado, caberia ao INSS demonstrar que o mesmo fora

julgado, o autor fora notificado e a presente demanda interposta em prazo superior a cinco anos, a partir da ciência

do segurado, o que não ocorreu no caso concreto, motivo pelo qual não há que se falar em prescrição quinquenal.

Com relação às parcelas em atraso, as mesmas devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da

Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior

Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, anulo, de ofício, a sentença monocrática e

nego seguimento à remessa oficial e à apelação, por prejudicados. Presentes os requisitos do art. 515, §3º, do

mesmo diploma, julgo parcialmente procedente o pedido, na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela

concedida. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010133-62.2007.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a conversão de tempo especial em comum e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de

serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 105/109, julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 112/114, aduz a parte autora que a documentação apresentada comprova o exercício de

atividade em condições especiais, motivo pelo qual faz jus ao seu reconhecimento e à concessão da aposentadoria

pleiteada.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: (...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a
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aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora postula a conversão, para comum, do

tempo de atividade exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é

aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,
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sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)[Tab]

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de
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acordo com a seguinte tabela:(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, do período em que

teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação pertinente, abaixo discriminada:

- Perfil Profissiográfico Previdenciário (fls. 11/12 e 76/77) - período de 11/07/1974 a 16/07/1991 - pedreiro oficial

- exposição de maneira habitual e permanente a ruído de 91 decibéis.

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 05 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº

1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI - não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Como se vê, faz jus o requerente ao reconhecimento do período supramencionado.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles constantes da CTPS (fls. 13/14 e 78/79), do extrato do

CNIS de fls. 52/56 e do Resumo de Documentos para Cálculo de Tempo de Contribuição de fls. 90/95, sobre os

quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, em 24/07/2006 (data do requerimento

administrativo - fl. 63), com 35 anos, 10 meses e 03 dias de tempo de serviço, suficientes à concessão da

aposentadoria por tempo de contribuição integral, com renda mensal inicial correspondente a 100% (cem por

cento) do salário de benefício, em valor a ser devidamente calculado pelo Instituto Previdenciário.
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Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência referente ao ano

de 1998, data em que o segurado cumpriu os requisitos mínimos à concessão do benefício, que é de 102 (cento e

duas) contribuições e está prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (24/07/2006 - fl. 63), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do autor para

reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Por derradeiro, oficie-se ao Exmo. Juiz Federal da 1ª Vara Federal de São José dos Campos, com remessa do

traslado integral deste processo, a fim de que se verifique a possível litispendência do feito em questão com o

processo nº 0001025-04.2010.4.03.6103, em trâmite naquele Juízo, para adoção das medidas que entender

cabíveis.

Sem recurso, retornem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004677-59.2007.4.03.6127/SP

 

 

 

2007.61.27.004677-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : SEBASTIAO ALCEU FIDELIS

ADVOGADO : MARCELO GAINO COSTA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RUY DE AVILA CAETANO LEAL

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     876/1394



 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 
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Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente
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(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais
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favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006801-05.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS em face da r.

sentença, proferida pela Vara Única da Comarca de Itaporanga/SP, que julgou procedente a demanda por meio da

qual o autor pretendia a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez ou a concessão do auxílio-doença.

A sentença condenou o requerido a conceder ao autor o benefício de aposentadoria por invalidez no valor

estabelecido por lei, a partir do requerimento administrativo, bem como a pagar as prestações em atraso. Os

honorários advocatícios foram fixados em 15% (quinze por cento) sobre o valor atualizado da condenação. Não

foi submetida à remessa oficial.

Alega o INSS, em síntese, que a incapacidade laboral do autor não restou comprovada, por isso a apelada não faz

jus ao recebimento do benefício previdenciário de aposentadoria por invalidez. Aduz, ainda, que a prova

documental não foi trazida para comprovar a condição de segurado e também a carência. Subsidiariamente, requer

a alteração da Data de Início do Benefício (DIB) para a data da apresentação do laudo pericial, bem como a

redução dos honorários advocatícios e dos juros de mora.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil e Súmula n.

253 do STJ.

Conheço do reexame necessário, por força da Súmula 490 do STJ que assim dispõe:

 

"Súmula 490: a dispensa de reexame necessário, quando o valor da condenação ou do direito controvertido for

inferior a 60 salários mínimos, não se aplica a sentenças ilíquidas."

Desse modo, mesmo que o valor da condenação seja inferior a 60 salários mínimos, a sentença é ilíquida, razão

pela qual conheço do reexame necessário.

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

2008.03.99.006801-5/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SUZETE MARTA SANTIAGO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARCILIO APRIGIO DE QUEIROZ

ADVOGADO : JOAO COUTO CORREA

No. ORIG. : 06.00.00032-2 1 Vr ITAPORANGA/SP
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"Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26:

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)"

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

Diz o artigo 42 da Lei nº 8.213/91:

"A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida ao

segurado que, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação

para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto permanecer nesta

condição."

Quanto à comprovação da condição de segurado, nos termos do artigo 55, §3º da Lei nº 8.213/91 e de acordo com

a jurisprudência consubstanciada na Súmula 149 do Superior Tribunal de Justiça, é possível a comprovação do

trabalho rural mediante a apresentação de início de prova documental complementada por prova testemunhal:

 

"(...) a prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito da

obtenção de benefício previdenciário."

 

Início de prova material não significa completude, mas elemento indicativo que permita o reconhecimento da

situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

Ressalta-se que o início de prova material, exigido pelo § 3º do artigo 55 da Lei nº 8.213/91, não significa que o

segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na

condição de rurícola, pois isto importaria em se exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado

documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova testemunhal para demonstração do labor rural.

No caso dos autos, há início de prova documental da condição de rurícola do autor consistente na Certidão de

Casamento datada de 18/07/1970, na Certidão de Nascimento de 13/05/1977, na Reservista de 08/06/1968, onde

consta a profissão de lavrador (fls. 09/14), além dos demais documentos de fls. 15/19 (Declaração de ITR de

2005, certidão do Cartório de Imóveis da compra de um terreno rural - 04/06/1973). Também se comprovou a

condição de rurícola do autor por meio da prova testemunhal colhida em audiência (fls. 61/63).

Portanto, restou comprovado que o autor exerceu trabalho rural por tempo superior ao necessário.

No tocante à incapacidade, o laudo pericial judicial (fls. 69/78) constatou que o autor é "portador de escoliose

lombar discreta; osteoartrose em ambas as mãos, de grau moderado; espondioloartrose de grau moderado, em

coluna lombar; artrite reumatóide; e, úlceras varicosas em membro inferior esquerdo". O perito concluiu que a

incapacidade do autor é total e de tempo indefinido.

Cumpre observar que a incapacidade diagnosticada impede o exercício da atividade habitual (lavrador), ante a

necessidade de esforço físico. Dessa forma, diante da idade avançada do autor (nascido em 03/03/1947) e de

ausência de qualificação profissional, a sua força laboral não é passível de aproveitamento.

Assim, tratando-se de incapacidade total e permanente, é de rigor a concessão da aposentadoria por invalidez,

desde que atendidos os demais requisitos legais.

Nesse sentido, seguem os precedentes da 9ª Turma desta Corte e do Superior Tribunal de Justiça, respectivamente:

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE PARCIAL

CONSIDERADA TOTAL. POSSIBILIDADE. INVALIDEZ. FENÔMENO QUE DEVE SER ANALISADO

TAMBÉM À LUZ DAS CONDIÇÕES PESSOAIS E SÓCIO-CULTURAIS DO SEGURADO. CONCESSÃO DO

BENEFÍCIO. AGRAVO IMPROVIDO. I - Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da ocorrência,

ou não, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação para a

parte, vícios inexistentes na decisão que deu parcial provimento ao recurso adesivo do autor para determinar o

pagamento do benefício (auxílio-doença NB 514.624.575-0) a contar da data imediatamente posterior à indevida

cessação, com a conversão em aposentadoria por invalidez a contar da data do laudo pericial (24/10/2006).. II -

A invalidez é fenômeno que deve ser analisado também à luz das condições pessoais e sócio-culturais do

segurado. III - Pelo nível social e cultural da parte autora não seria possível acreditar-se na sua recuperação

para outra atividade que fosse compatível com as limitações estampadas no laudo pericial. IV - Restou

demonstrado que o segurado está total e definitivamente incapacitado para toda e qualquer atividade laborativa.

V - O réu, ora agravante, não apresentou nenhum argumento questionando a higidez da decisão agravada, nada
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mencionou sobre uma eventual omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou abuso de poder, restringiu-

se somente em reproduzir os mesmos argumentos já enfrentados na decisão proferida por este relator. VI -

Agravo improvido. (APELREE 200761260021229, TRF3 - NONA TURMA. Rel. DESEMBARGADORA

FEDERAL MARISA SANTOS, , DJF3 CJ1 DATA:28/10/2009 PÁGINA: 1725.)

DIREITO PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL. INCAPACIDADE

PARCIAL. DEMAIS ELEMENTOS. INCAPACIDADE PERMANENTE. POSSIBILIDADE. 1. A jurisprudência

desta Corte orienta-se no sentido de reconhecer que a concessão da aposentadoria por invalidez deve considerar

não só os elementos previstos no art. 42 da Lei nº 8.213/91, mas também aspectos sócio-econômicos,

profissionais e culturais do segurado, ainda que o laudo pericial tenha concluído pela incapacidade apenas

parcial para o trabalho. Nesse panorama, o Magistrado não estaria adstrito ao laudo pericial, podendo levar em

conta outros elementos dos autos que o convençam da incapacidade permanente para qualquer atividade laboral.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AGRESP 200801033003, STJ - QUINTA TURMA, Rel.

HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP), DJE

DATA:29/11/2010.)

 

A data de início do benefício deve ser a do laudo pericial (10/05/2007), ante a ausência de requerimento

administrativo, sendo esse o entendimento predominante do Superior Tribunal de Justiça e da Nona Turma deste

Tribunal (AGA 200800957204, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, DJE DATA: 09/03/2009;

AC 2009.03.99.019137-1, Rel. DES. FEDERAL NELSON BERNARDES, DJF3 CJ1 DATA:22/06/2011).

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Juros de mora, a partir da citação, nos termos da Lei nº 11.960, de 29.06.2009

(taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da

Lei 9.494/97). (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS

MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

Honorários advocatícios mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, entendida esta como a

somatória das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do Superior Tribunal de

Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que constasse expressamente que,

nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as prestações vencidas após a sentença.

Precedentes desta Turma Julgadora.

O INSS está isento do pagamento de custas processuais (Leis nºs 9.289/96 e 8.620/93), exceto custas e despesas

eventualmente despendidas pela parte autora.

Independentemente do trânsito em julgado, determino seja expedido ofício ao INSS, instruído com os documentos

de MARCILIO APRIGIO DE QUEIROZ, a fim de que se adotem as providências cabíveis à imediata implantação

do benefício de aposentadoria por invalidez no valor estabelecido por lei, com data de início - DIB em

10/05/2007, com observância, inclusive, das disposições do art. 461, §§ 4º e 5º, do Código de Processo Civil. O

aludido ofício poderá ser substituído por e-mail, na forma a ser disciplinada por esta Corte.

Posto isso, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação e à

remessa oficial, tida por interposta, para alterar o termo inicial do benefício, honorários advocatícios, correção

monetária e juros de mora, na forma acima explicitada.

Publique-se. Intimem-se. Expeça-se o necessário.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de junho de 2013.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034287-62.2008.4.03.9999/SP
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RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : CRISTIANE CARDOSO MARQUES

ADVOGADO : MARIO SERGIO SILVERIO DA SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANGELO MARIA LOPES
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DECISÃO

Trata-se de apelação em embargos à execução de sentença, nos autos da ação de natureza previdenciária ajuizada

por CRISTIANE CARDOSO MARQUES contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS.

A r. sentença monocrática de fls. 197 acolheu as razões do INSS e extinguiu a execução, por inexistência de

valores a executar. 

Em razões recursais de fls. 199/204, o exequente sustenta a existência de valor a lastrear o título executivo judicial

e pugna pelo prosseguimento da execução.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

O recurso é de ser rejeitado.

Atento ao princípio do impulso oficial, não é demais destacar que, dentre outros misteres, cumpre ao Juiz prevenir

ou reprimir qualquer ato contrário à dignidade da justiça, eis que investido nos poderes gerais e específicos de

direção do processo, justificando, pois, o desvelo para com a execução contra a Fazenda Pública, tendo em vista

os recursos provenientes dos cofres públicos.

Os autos nos remete às disposições do Código de Processo Civil, anteriores à vigência da Lei nº 11.232, de 22 de

dezembro de 2005, mesmo a despeito de sua eficácia imediata, tendo em vista que os atos processuais praticados

sob a égide da norma pretérita, conquanto aperfeiçoados juridicamente, não correspondem à idéia da facta

pendetia.

Cuidando-se, então, de sentença omissa quanto ao valor ou à individualização do objeto da condenação, o Código

de Processo Civil trazia duas modalidades de liquidação, quais sejam, por arbitramento (art. 606) e por artigos

(art. 608), restando suprimida do ordenamento vigente a liquidação por cálculo do contador, com o advento da Lei

nº 8.898, de 29 de julho de 1994, a qual possibilitou ao credor, no entanto, a apuração do quantum debeatur

mediante simples cálculo aritmético, devendo a memória, devidamente discriminada e atualizada, acompanhar a

petição inicial da execução, consoante a redação antes dada ao art. 604, caput, do estatuto processual.

Nesse passo, podia - leia-se devia - o magistrado, de ofício, encaminhar a conta apresentada pelo credor à

conferência da contadoria do juízo, sempre que o cálculo aparentemente excedesse os limites da decisão

exeqüenda, na forma que previa o art. 604, § 2º, do Código de Processo Civil, observados a ampla defesa e o

contraditório. Precedentes TRF3: 1ª Turma, AC nº 2005.03.99.024291-9, Rel. Vesna Kolmar, j.11/10/2005, DJU

24/11/2005, p. 214; 2ª Turma, AC nº 96.03.080621-8, Rel. Des. Fed. Sylvia Steiner, j. 13/08/2002, DJU

09/10/2002, p. 329.

Já nas disposições processuais vigentes, igual providência tem amparo legal no art. 475-B, § 3º, que passou a

regulamentar as liquidações de sentença.

Os títulos judiciais em que se fundam a execuções por quantia certa movidas contra a Fazenda Pública devem

revestir-se, necessariamente, dos atributos da certeza, liquidez e exigibilidade (art. 586 do CPC), à falta de um dos

quais, a nulidade do processo é medida que se lhes impõe, ex officio ou a requerimento da parte (art. 618, I, do

CPC).

De outro lado, ausente o conteúdo econômico da condenação ou reformada a decisão em grau de recurso,

julgando-se improcedente o pedido, não mais subsiste o título judicial que fundamenta a execução, nem mesmo

quanto a seus consectários, daí falecendo ao exeqüente pressuposto de constituição do processo, contextual ao um

dos elementos da ação (causa de pedir), obviamente ressalvadas as verbas sucumbenciais do ex adverso, se de fato

arbitradas.

E igualmente matéria de ordem pública, a inexistência do título implica a extinção do feito executivo intentado

pelo credor, ou mesmo antes disso, a própria nulidade da citação do devedor. Precedentes: SJT, 1ª Turma, RESP

nº 713243, Rel. Min. Luiz Fux, j. 11/04/2006, DJU 28/04/2006, p. 270; TRF3, 10ª Turma, AC nº

2006.03.99.012644-4, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 22/04/2008, DJF3 07/05/2008; TRF3, 9ª Turma, AC

nº 2000.61.04.009070-0, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 09/08/2004, DJU 23/09/2004.

No caso dos autos, verifica-se que o benefício previdenciário de pensão por morte, instituído em decorrência do

falecimento de José Marcílio da Silva, vinha sendo pago na integralidade à própria autora, na condição de

representante legal dos titulares (seus filhos), sendo que, mediante a comprovação de sua dependência econômica

em relação ao de cujus, ela também passou a ser titular do benefício. 

Em razão disso, resta evidente a inexistência de prestações vencidas até a data da prolação da sentença, sendo

correta a sentença a quo, ao extinguir o feito, ante a ausência de valores a executar.

Ademais, não há incidência de honorários advocatícios nas ações previdenciárias, inexistindo parcelas vencidas

anteriormente à sentença. Precedente: TRF3, 7ª Turma, APELREEX 00024696820034039999, Relator Juiz

Federal Convocado Marco Aurélio Castrianni, e-DJF3 30/05/2012.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06.00.00069-7 1 Vr JACAREI/SP
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São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010309-98.2008.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial do benefício, mediante a atualização dos 36 últimos salários

de contribuição, bem como, o recálculo conforme determina o artigo 26 da Lei 8.870/1994.

A r. sentença monocrática de fl. 86 julgou improcedentes os pedidos.

Em razões recursais de fls. 93/101, a parte autora insiste no acerto da pretensão inicial.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

A decadência do direito à revisão de benefício previdenciário possui natureza legal e reclama, inclusive,

pronunciamento de ofício do juiz, ex vi do art. 210 do CC/02, in verbis:

 

"Art. 210. Deve o juiz, de ofício, conhecer da decadência, quando estabelecida por lei."

 

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei nº

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.

Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Neste mesmo sentido pronunciou-se a 3ª Seção desta Corte, por ocasião do julgamento dos EI em AC nº

2009.61.83.010305-7, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. em 08.11.2012, D.E. 14.11.2012.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passei a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior, razão pela qual encampei, com tranqüilidade, o precedente desta 3ª Seção.

In casu, pretende a parte autora, em um de seus pedidos, o recálculo do benefício concedido em 25.07.1993,

mediante o cálculo da média dos 36 últimos salários de contribuição. Ora, inarredável a conclusão de que pretende

a demandante questionar o ato de concessão da aposentadoria, pelo que incide o prazo decadencial legal. Sendo

assim, como a presente ação foi ajuizada apenas em 06.10.2008, mais de 10 anos após 28/06/1997, de rigor a

2008.61.05.010309-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ALVANICE RODRIGUES NASCIMENTO

ADVOGADO : LUCIA AVARY DE CAMPOS e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO MARQUES DE ALMEIDA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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resolução do mérito com enfoque no art. 269, IV, do Código de Processo Civil.

No tocante ao pedido de recálculo do benefício de acordo com o artigo 26 da Lei nº 8.870/1994, verifico, de

plano, que a parte autora, ora apelante, é carecedora da ação, vale dizer, de se obter uma sentença de mérito a

respeito da pretensão deduzida, independentemente de lhe ser favorável ou não, do que resulta a necessidade

impreterível de se extinguir a ação, sem resolução do seu mérito.

A melhor doutrina pátria alinha-se à teoria do mestre italiano Enrico Tullio Liebman, segundo a qual, são

condições da ação a possibilidade jurídica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade ad causam. Acolhendo a

mesma preleção, o Código de Processo Civil determina a extinção do processo, sem resolução do mérito, "

quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes

e o interesse processual" (art. 267, VI).

Não é demais relembrar que a matéria em evidência é de ordem pública, devendo o juiz conhecê-la de ofício, em

qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a decisão de mérito, ex vi do § 3º do art. 267 do

estatuto processual civil.

Importa à hipótese dos autos o interesse processual ou de agir - ratio agendi - entendendo-se por este, a um só

tempo, a necessidade de se reivindicar a tutela jurisdicional, a fim de que a pretensão material da autora, se

resistida pelo ex adverso (conflito de interesse), possa ser atendida, e bem assim, a utilidade do resultado

alcançado com o provimento final adequado.

No caso dos autos, verifico da Carta de Concessão de fl. 23 que o salário de benefício da parte autora

(32.431.825,27) sequer alcançou o limite legal vigente à época da concessão do benefício (42.439.310,55), razão

por que não há valores a serem liberados em razão do advento da Lei nº 8.870/1994.

Tal fato configura a ausência de interesse processual ao mérito desta demanda e, consequentemente, carece de

utilidade prática a demanda intentada.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, conheço, ex officio, da preliminar de

decadência do direito à revisão e mantenho a improcedência do pedido, no tocante ao recálculo do benefício

mediante a correção dos 36 últimos salários de contribuição, nos termos do art. 269, IV do CPC, e também, ex

officio, julgo extinto o processo sem resolução do mérito, nos moldes do art. 267, VI, do referido diploma,

quanto ao pedido de recálculo do benefício de acordo com o artigo 26 da Lei nº 8.870/1994, e nego seguimento à

apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 12 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002583-64.2008.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando os autores a revisão de seus benefícios, com a aplicação integral do IRSM devido no mês de

fevereiro de 1994 (39,67%).

A r. sentença monocrática de fls. 136/147 julgou procedente o pedido e determinou a aplicação do índice integral

do IRSM devido em 02/1994 observada a revisão efetuada pela ação civil pública acrescido dos consectários que

especifica.

2008.61.08.002583-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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: HERMES ARRAIS ALENCAR
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No. ORIG. : 00025836420084036108 2 Vr BAURU/SP
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Em razões recursais de fls. 161/166, insurge-se a Autarquia Previdenciária no tocante aos juros de mora.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Cumpre observar que a quaestio posta em Juízo não se trata de reajuste de benefício em manutenção, cujo

deslinde obedece às regras dispostas no art. 41 da Lei n.º 8.213/91, mas de atualização dos salários-de-

contribuição que compõem o período básico de cálculo, aplicando-se o índice de 39,67%, relativo ao IRSM

integral de fevereiro de 1994.

Atendendo ao art. 202 da Carta Magna, o art. 31 da Lei n.º 8.213/91, em sua primitiva redação, estabeleceu o

INPC como índice de atualização dos salários-de-contribuição.

Por sua vez, o art. 9º, § 2º, da Lei n.º 8.542/92 alterou o referido dispositivo, passando a determinar que "a partir

da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nos 8.212 e 8.213,

ambas de 24 de julho de 1991".

Na sequência, adveio a Lei n.º 8.700/93, que introduziu alterações na Lei n.º 8.542/92, mantendo, entretanto, o

IRSM como índice de correção dos salários-de-contribuição.

Por fim, a Lei n.º 8.880, editada em 27 de maio de 1994, determinou expressamente, em seu art. 21, caput e § 1º,

que os salários-de-contribuição referentes às competências anteriores a março de 1994 seriam atualizados até o

mês de fevereiro de 1994, pelos índices previstos no art. 31 da Lei n.º 8.213/91, com as alterações da Lei n.º

8.542/92, e convertidos em URV, pelo valor em cruzeiros reais do equivalente em URV, no dia 28 de fevereiro de

1994.

Conforme consta da Resolução IBGE n.º 20, publicada no Diário Oficial da União, em 22 de março de 1994, o

índice verificado no mês de fevereiro daquele ano foi justamente o de 39,67%, pleiteado pela parte autora:

 

"Nº 20. O PRESIDENTE DA FUNDAÇÃO INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATÍSTICA - IBGE,

usando de suas atribuições e tendo em vista o disposto na Portaria nº 478, de 16 de junho de 1992, do Ministério

da Economia, Fazenda e Planejamento, resolve:

Art. 1º. Comunicar que é de 39,67% (trinta e nove inteiros e sessenta e sete centésimos por cento) a taxa de

variação mensal do Índice Nacional de Reajuste do Salário-mínimo - IRSM no mês de fevereiro de 1994."

 

Desta feita, não poderia a Autarquia Previdenciária converter os salários-de-contribuição anteriores a março de

1994 para a URV, sem antes corrigi-los, mormente tendo-se em conta o princípio insculpido, inclusive, na atual

redação do art. 201, § 3º, do Texto Fundamental.

Neste sentido, são os julgados expressos no REsp n.º 495.203, STJ, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j.

06.05.2003, DJ 04.08.2003, p. 390; REsp n.º 331.673, STJ, 6ª Turma, Rel. Min Fernando Gonçalves, j.

07.02.2002, DJ 04.03.2002, p. 307; AC n.º 1999.61.07.004678-2, TRF3, 2ª Turma, Rel. Des. Fed. Marisa Santos,

j. 17.12.2002, DJU 11.02.2003, p. 191 e AC n.º 2001.61.26.001979-8, TRF3, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Eva

Regina, j. 25.08.2003, DJU 17.09.2003, p. 558.

Na hipótese dos autos, o benefício do autor teve vigência a partir de 19/11/1995, com período básico de cálculo

que contemplou as competências de dezembro de 1992 a outubro de 1995. Portanto, os salários-de-contribuição

que compuseram o seu período básico de cálculo, anteriores a março de 1994, devem ser corrigidos pelo índice de

39,67%, referente ao IRSM integral de fevereiro de 1994, descontando-se, contudo, eventual índice aplicado, 

observada a prescrição quinquenal relativa às parcelas vencidas anteriormente ao ajuizamento da ação, nos termos

do art. 103, parágrafo único, da Lei nº 8.213/91. Compensando-se os valores pagos administrativamente.

Saliento que, por ocasião da liquidação da sentença, deverá ser observada a regra do art. 21, § 3º, da Lei n.º

8.880/94, o qual dispõe que:

 

"§ 3º Na hipótese de a média apurada nos termos deste artigo resultar superior ao limite máximo do salário-de-

contribuição vigente no mês de início do benefício, a diferença percentual entre esta média a o referido limite

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     887/1394



será incorporada ao valor do benefício juntamente com o primeiro reajuste do mesmo após a concessão,

observado que nenhum benefício assim reajustado poderá superar o limite máximo do salário-de-contribuição

vigente na competência em que ocorrer o reajuste".

 

Desta feita, é de rigor a manutenção do decreto de parcial procedência do pedido.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. A isenção referidanão abrange as

despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por

força da sucumbência.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação e

à remessa oficial, para reformar o decisum de primeiro grau, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001939-21.2008.4.03.6109/SP
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Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002974-10.2008.4.03.6111/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das
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taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015852-61.2008.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o restabelecimento do benefício de auxílio-doença ou a concessão de

aposentadoria por invalidez.

Deferida a antecipação dos efeitos da tutela às fls. 111/112.

A r. sentença monocrática de fls. 139/141, declarada à fl. 153, julgou procedente o pedido e condenou o INSS à

concessão do benefício de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais, bem como confirmou a

antecipação de tutela concedida nos autos. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 156/157, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

2008.61.12.015852-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO MASTELLINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CATARINA YURIKO KOGA

ADVOGADO : CARMENCITA APARECIDA DA SILVA OLIVEIRA e outro

No. ORIG. : 00158526120084036112 1 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     890/1394



contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência
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exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

In casu, a carência necessária restou amplamente comprovada, tendo em vista as contribuições vertidas ao Regime

Geral de Previdência Social - RGPS, na qualidade de contribuinte facultativa, nos períodos compreendidos entre

março de 1985 e setembro do mesmo ano, novembro de 1994 e janeiro de 1997, novembro de 2003 e junho de

2004 e entre novembro do mesmo ano e março de 2005, conforme extrato do Cadastro Nacional de Informações

Sociais - CNIS de fl. 101.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de 23 de maio de

2011, às fls. 121/127, o qual concluiu que a periciada é portadora de sequela de acidente vascular encefálico

isquêmico (CID-10 I69.3), encontrando-se incapacitada de forma total e permanente para o exercício das

atividades laborativas.

No que tange à qualidade de segurada, o expert, ao responder o quesito nº 02, formulado pelo INSS, o qual

indagava sobre o início da incapacidade laboral da autora, afirmou que em outubro de 2006 já havia sinais de

isquemia em exame de tomografia cerebral, sendo que o evento ocorreu ao menos um ano antes desta data, ou

seja, outubro de 2005, época em que a demandante estava no período de graça, pois conforme extrato do CNIS

citado, a autora vertera contribuições ao RGPS até março de 2005, tendo, dessa maneira, demonstrado o

preenchimento de tal requisito.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício de aposentadoria por invalidez, in casu, deveria ter sido fixado a partir da cessação

administrativa do auxílio-doença, eis que a requerente já havia preenchido os requisitos legais para sua obtenção à

época. No entanto, dada a ausência de impugnação da parte autora e em observância ao princípio da non

reformatio in pejus, deve ser mantido o dies a quo nos termos da r. sentença monocrática, compensando-se os

valores pagos a título de tutela antecipada.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor das

parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma e em consonância com

a Súmula 111 do E. Superior Tribunal de Justiça.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do INSS e dou

parcial provimento à remessa oficial para reformar a r. sentença monocrática no tocante aos critérios de fixação

dos consectários legais mencionados, na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017503-31.2008.4.03.6112/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença condenou o réu a conceder auxílio-doença à parte autora,

desde o requerimento administrativo, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela, dispensado o

reexame necessário.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, pugnando pela improcedência do pedido.

Contrarrazões apresentadas.

Convertido o julgamento em diligência, foram juntadas cópias aos autos pela parte autora, oportunizando-se ao

réu prazo para manifestação.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico considerou o autor incapaz relativa e parcialmente incapaz para o trabalho, de modo definitivo,

desde 2003, em razão de ser portador de diabetes mellitus, hipertensão arterial, dislipidemia, angina pectoris e

insuficiência vascular cerebral difusa (f. 109).

A parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da
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incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício- filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Em razão da documentação juntada aos autos, comprovou-se que não houve a refiliação com incapacidade

preexistente, já que o autor trabalhou como empregado para a empresa FRASPAR DISTRIBUIDORA DE

COSMÉTICOS LTDA, entre 26/12/2001 a 27/12/2002 (f. 298/299).

Apesar de a reclamação trabalhista haver terminado em acordo, há início de prova material nos autos do processo.

Por fim, como bem entendeu o MMº juiz federal, é devida a reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser

concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida já concedida em primeira instância mas posteriormente cassada.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante ao restabelecimento da tutela

específica e à prestação de reabilitação profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011019-76.2008.4.03.6119/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fls. 102/106 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 108/114, alega a parte autora que restaram preenchidos os requisitos necessários, pelo

que faz jus à concessão da aposentadoria.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:

 

"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Cuida-se de regra transitória cujo fundamento da sua instituição residia na circunstância da majoração da

carência para os benefícios em questão, que era de sessenta contribuições no anterior (CLPS/84, arts. 32, 33 e

35), e passou para cento e oitenta no atual texto permanente (art. 25, II). Quer dizer, o período de carência

triplicou, passando de cinco para quinze anos.

(...).

A fim de não frustrar a expectativa dos segurados, para aqueles já filiados ao sistema foi estabelecida a regra de

transição acima aludida, pela qual o período de carência está sendo aumentado gradativamente, de modo que em

2011 estará definitivamente implantada a nova regra.

(...).

Importante referir que a regra de transição somente se aplica aos segurados já inscritos em 24 de julho de 1991.

Para aqueles que ingressam no sistema após a publicação da lei, aplica-se a regra permanente (art. 25, II), ou

seja, carência de 180 contribuições mensais".

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 368/369).

 

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da obra supracitada:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido".

 

No presente caso, a parte autora completou o pressuposto idade (60 anos) em 23 de maio de 2005, razão por que,

para fins de apuração da carência legal, incide a norma do art. 142 da Lei n° 8.213/91, a qual exige a

demonstração de 144 contribuições.

As anotações constantes na CTPS de fls. 30/37, gozam de presunção legal de veracidade juris tantum e

comprovam que a autora exerceu atividade urbana nos seguintes períodos: 02 de maio de 1991 a 24 de outubro de

1995, 25 de outubro de 1995 a 23 de março de 1996 e de 26 de fevereiro de 1996 a 12 de janeiro de 2002.

Ademais, a requerente vertera contribuição no mês de maio de 2007, conforme a guia de recolhimento
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previdenciário de fl. 20.

Cumpre fazer algumas observações no que se refere à possibilidade de computar-se o lapso em que a parte autora

esteve em gozo de auxílio-doença, entre 22 de agosto de 2002 a 02 de maio de 2006 para fins de carência.

O art. 55, II, da Lei de Benefícios considera como tempo de serviço o "tempo intercalado em que o segurado

esteve em gozo de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez". Embora o mesmo dispositivo legal não

estabeleça claramente acerca da possibilidade de se computar o mesmo "tempo de serviço" para efeito de carência,

também não a exclui. A única condição legal está em que os períodos de afastamento em decorrência de

incapacidade laborativa sejam intercalados com os de atividade.

A ausência de qualquer ressalva acerca da utilização do mesmo período para efeito de carência não deve ser

interpretada em detrimento do segurado, pois não se constitui em mero descuido por parte do legislador. Ao

contrário, vê-se que este, atencioso para com o aporte contributivo do sistema previdenciário, cuidou de consignar

expressamente tal vedação, nas hipóteses em que a entendeu necessária, a exemplo do que dispôs, ao tratar da

questão relativa ao trabalhador rural, no art. 55, § 2º, da Lei de Benefícios, in verbis:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovada na forma estabelecida no regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o Art. 11 desta lei, mesmo que

anterior à perda da qualidade de segurado:

(...).

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o regulamento" (g.n).

 

Da mesma forma, deixou o legislador pátrio de estabelecer como "sujeito às contribuições" o período de gozo de

benefícios decorrentes de doença ou invalidez, na oportunidade em que editou o art. 12, § 4º, da Lei nº 8.212/91,

in verbis:

 

"Art. 12.

(...).

§ 4ºO aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que estiver exercendo ou que voltar a exercer

atividade abrangida por este Regime é segurado obrigatório em relação a essa atividade, ficando sujeito às

contribuições de que trata esta Lei, para fins de custeio da Seguridade Social" (destaquei).

 

Na mesma Lei de Custeio acima referida, o legislador destinou um capítulo inteiro (Cap. X) à arrecadação e

recolhimento de contribuições e nele silenciou-se a respeito do beneficiário de que aqui tratamos. Fez literal

alusão à responsabilidade da empresa sobre as contribuições dos segurados empregados, dos trabalhadores avulsos

a seu serviço, determinou que "os segurados contribuinte individual e facultativo estão obrigados a recolher sua

contribuição por iniciativa própria", dentre outras atribuições. Porém, não consignou nenhuma exigência de

recolhimento de contribuição dirigida aos beneficiários de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

Logo, estes não estão, perante a lei, obrigados a efetuar recolhimento de contribuições previdenciárias.

De outra parte, o próprio Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, no seu art. 60,

III, estabelece, expressamente, que os interregnos intercalados, nos quais o segurado esteve em gozo dos

benefícios previdenciários de auxílio-doença ou de aposentadoria por invalidez, devem ser computados como

tempo de contribuição, até que a matéria venha a ser disciplinada por lei específica.

De imediato, não me ocorre outra interpretação ao termo tempo de contribuição senão o equivalente àquele em

que se tem por recolhidas as contribuições previdenciárias.

Note-se que o § 5º do art. 29 da Lei nº 8.213/91 dispõe que:

 

"§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo" (destaquei).

 

Novamente não há restrição à contagem da duração do benefício para efeito de carência. A lei diz que será

contada e considerada como salário-de-contribuição, nada acrescentando com relação à exceção aos efeitos da

carência.

Por outro lado, descabe a exigência de que a parte venha a indenizar a Autarquia com o pagamento das

contribuições referente ao período em que recebeu benefício por incapacidade, pois também quanto a isso não há

determinação legal.
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Note-se, a título de exemplo, que a indenização é tratada no inciso IV do art. 96 da Lei nº 8.213/91, na hipótese de

contagem recíproca e de compensação financeira entre sistemas previdenciários diversos, conforme destaque in

verbis:

 

"Art. 96. O tempo de contribuição ou de serviço de que trata esta seção será contado de acordo com a legislação

pertinente, observadas as normas seguintes:

(...)

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com os acréscimos legais".

 

Vale lembrar que o mesmo dispositivo legal que acabo de invocar, em seu inciso V, faz distinção em relação aos

termos "pagamento das contribuições" e "período de carência". Confira-se:

 

"V - o tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta lei, será

computado sem que seja necessário o pagamento das contribuições a ele correspondentes, desde que cumprido

o período de carência".

 

No entanto, a nossa Jurisprudência não tem aplicado tal regra no sentido literal, pois nem sempre condiciona um

ao outro, como nas hipóteses do empregado rural, regularmente contratado, com registro em CTPS, por presumir-

se que as contribuições sociais foram recolhidas pelo empregador a quem o requerente prestava serviços, uma vez

que, nos termos da legislação anterior à Lei de Benefícios, essa atribuição já tinha caráter impositivo.

Naturalmente não pretendo invocar dispositivo voltado ao trabalhador rural, cujas condições são especialmente

desfavoráveis em relação às diversas categorias de segurados, senão para anotar que o que faz permitida essa

distinção, sem ofensa ao princípio da isonomia, são outros princípios constitucionais igualmente respeitáveis,

contemplados em nossa Carta Magna; ou seja, o da proporcionalidade e da razoabilidade, conjugados com as

circunstâncias fáticas e pessoas a que se destinam.

Com efeito, também se encontram em situação menos favorável os segurados que se vêem na contingência de se

afastar do trabalho em razão de alguma moléstia que os incapacite, ou seja, enquanto acometidos do risco social

da doença ou da enfermidade temporária. Durante esse período, malgrado os inevitáveis gastos com

medicamentos, o "beneficiário" de auxílio-doença passa a perceber uma remuneração inferior àquela que aufere

enquanto em atividade, pois tal benefício consiste numa renda mensal de 91% e não de 100% do salário-de-

benefício.

Esse percentual não fora estabelecido ao acaso pelo legislador. Note-se que, de qualquer forma, é suportada pelo

segurado a dedução da quota que lhe incumbe, pois é descontado, no cálculo da sua renda mensal, 9% do

respectivo salário-de-benefício, o que acaba por compensar a Autarquia Previdenciária da aparente ausência de

recolhimento de contribuições.

Confira-se, a propósito, a lição de Miguel Horvath Júnior, em sua obra Direito Previdenciário, 5ª Ed., Quartier

Latin, p. 225:

"Por que 91% e não 100% do salário-de-benefício? Em virtude de uma presunção de desconto da contribuição

previdenciária a cargo do empregado que varia de 8% a 11%. Para 'compensar' o fato de que durante o

recebimento do auxílio-doença, o segurado não efetiva contribuições para o sistema."

 

Isso, também, justifica a diferença de percentual estabelecido pela legislação previdenciária para a renda mensal

pertinente ao auxílio-doença e aquela correspondente ao da aposentadoria por invalidez, aí sim, de 100% do

salário-de-benefício, conforme previsto no art. 44 da Lei nº 8.213/91, com o regramento estabelecido pela Lei nº

9.876/99. Neste caso, é intuitivo que o período de sua percepção não será aproveitado no tempo de serviço para

outra aposentadoria, pois, como regra geral, não há o retorno à atividade e, portanto, não é entremeado com outros

lapsos de efetivo labor, salvo raríssimas exceções de recuperação da capacidade laborativa antes tida por total e

definitiva.

Acerca do tema, destaco o pronunciamento do eminente Relator para acórdão Desembargador Federal Roger

Raupp Rios, quando do julgamento do Incidente de Uniformização nº 2004.72.95.004035-6/SC, em 15 de abril de

2005, publicado no DOJ 25.04.2005:

 

"Ora, inexistindo vedação legal a que o período de gozo de auxílio-doença seja utilizado para fins de carência na

contagem para a aposentadoria por idade, deve este ser admitido. Ademais, injustificável o tratamento

diferenciado, a depender apenas do benefício requerido (aposentadoria por tempo de contribuição ou

aposentadoria por idade), entre segurados na mesma condição: incapacitados para o exercício de atividade

remunerada e, por isso, impossibilitados de contribuir para a previdência. Como considerou o juízo a quo, 'seria
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penalizar injustamente o segurado que não pôde desempenhar atividade laboral durante certo período por razão

alheia à sua vontade (incapacidade), exigir-se que, após recuperada a capacidade laboral, o que em alguns casos

pode levar anos para ocorrer, tenha de contribuir para a previdência social em tempo semelhante a todo aquele

em que se verificou a incapacidade, em adição ao que eventualmente faltar para preenchimento da carência ou

tempo de serviço, conforme a espécie de benefício pretendida'".

 

De fato, a exigência de recolhimentos por parte de quem nem sequer se encontra em condições de exercer

atividade remunerada implicaria ofensa aos princípios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade já

referidos.

Desta feita, de rigor o cômputo do período em que a requerente esteve em gozo de auxílio-doença (22 de agosto

de 2002 a 02 de abril de 2006) para fins de verificação do preenchimento do requisito carência.

Dessa maneira, verifica-se que a documentação acostada aos autos é hábil a demonstrar o recolhimento de 174

contribuições previdenciárias aos cofres públicos, ultrapassando, por conseguinte, a carência mínima estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em

obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único.

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado".

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES.

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes.

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade.

III - Embargos rejeitados".

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, os julgados desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC. 

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60

(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil. 

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi

alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76.
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3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,

de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)

contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais.

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte.

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ.

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional.

7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ.

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02.

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida".

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (28/11/2007), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Juros de mora fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do CPC), até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC, c.c. art. 161, §1º, do

CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art. 5º da Lei nº

11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN"s nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria por idade, deferida a ADOLFINA DOMINGUES

SANTOS, com data de início do benefício - (DIB: 28/11/2007), com renda mensal inicial - RMI a ser calculada

pelo INSS.
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Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do CPC, dou provimento à apelação, para reformar a sentença e

julgar procedente o pedido inicial, nos termos da fundamentação. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004864-36.2008.4.03.6126/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de embargos de declaração opostos por AUGUSTO SIMÕES DA SILVA em face da decisão

monocrática de fls. 638/642, proferida por este Relator, que deu parcial provimento à sua apelação, à remessa

oficial e negou seguimento ao apelo do INSS, em ação objetivando a revisão do coeficiente de cálculo do

benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

Em razões recursais de fls. 647/648, sustenta o embargante, para fins de prequestionamento, a existência de

obscuridade na decisão, por ter consignado a totalização do tempo de serviço já reconhecido pelo INSS em lapso

temporal inferior àquele efetivamente trabalhado.

É o sucinto relatório.

A decisão embargada, de fato, apresenta a obscuridade apontada, passível de ajuste nos moldes disciplinados pelo

art. 535, I e II, do Código de Processo Civil.

Observo que os períodos de trabalho reconhecidos judicialmente pela decisão monocrática não foram objeto de

insurgência. O equívoco reside no momento da soma de referidos lapsos temporais àqueles tidos por

incontroversos no âmbito administrativo, porquanto se baseou em equivocado Resumo de Documentos para

Cálculo de Tempo de Serviço.

Por cautela e melhor esclarecimento, nova Planilha de Tempo de Serviço fora elaborada, e segue anexa a esta

decisão, pela qual se pode aferir ter o autor implementado, ainda em sede administrativa, 33 anos, 1 mês e 11 dias

de tempo de serviço. Relembre-se que, cumprido o pedágio imposto pela EC nº 20/98, o demandante faz jus à

aposentadoria proporcional com tempo mínimo de 30 anos e 3 dias, com renda mensal inicial de 70%, acrescida

de 5% a cada ano trabalhado, a partir de então (31 anos e 3 dias, e assim por diante).

Somado esse período àqueles reconhecidos pela decisão monocrática de fls. 638/642, sintetizados na Tabela de fl.

643, chega-se ao total de 34 anos e 12 dias, suficientes à majoração do coeficiente de cálculo de sua aposentadoria

para 90% do salário de benefício, modificada a decisão embargada, no particular.

Ante o exposto, acolho os embargos de declaração opostos pelo autor para sanar a obscuridade apontada, nos

termos da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006516-14.2008.4.03.6183/SP

 

2008.61.26.004864-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : AUGUSTO SIMOES DA SILVA

ADVOGADO : FABIO FREDERICO DE FREITAS TERTULIANO e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA CAMILA COSTA DE PAIVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da r. sentença, que julgou procedente o pedido para determinar

o restabelecimento do auxílio-doença com posterior conversão em aposentadoria por invalidez, discriminados os

consectários, antecipados os efeitos da tutela, submetida ao reexame necessário.

Aos embargos de declaração foi negado provimento.

Requer o apelante seja reformada a sentença, em razão da ausência da incapacidade no momento da realização da

perícia. Impugna a multa fixada para fins de desatendimento à tutela específica.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

Em relação à aplicação da multa diária fixada por atraso no cumprimento de decisão judicial, também não há

óbice no ordenamento jurídico.

Com efeito, é facultado ao magistrado aplicar multa cominatória para compelir o réu a praticar o ato a que é

obrigado. Essa multa, também denominada astreintes, não tem caráter de sanção; apenas visa à coerção

psicológica para o cumprimento da obrigação.

A doutrina é unânime e pacífica em reconhecer que não há caráter punitivo, senão puramente de constrangimento

à colaboração com a execução das decisões liminares ou definitivas, de conteúdo mandamental. Tanto é assim

que, caso cumprida a ordem, deixa de ser devida.

Nesse sentido, decidiu o colendo Superior Tribunal de Justiça:

"AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA.

OBRIGAÇÃO DE FAZER. PESSOA JURÍDICA DE DIREITO PÚBLICO. ASTREINTES. POSSIBILIDADE.

Não se conhece do recurso especial quanto a questões carentes de prequestionamento.

Em conformidade com o entendimento assentado em ambas as Turmas da Terceira Seção desta col. Corte de

Justiça, o juiz, de ofício ou a requerimento da parte, pode fixar as denominadas astreintes contra a Fazenda

Pública, com o objetivo de forçá-la ao adimplemento da obrigação de fazer no prazo estipulado. Agravo

regimental a que se nega provimento."

(AGA n 476719/RS, 6ª Turma, rel. Min. Paulo Medina, j. 13/5/2003, v.u., DJ 9/6/2003, p. 318)

 

Ainda, Luiz Guilherme Marinoni, explicando a natureza multa referida nos artigos 461 do Código de Processo

Civil e 84 do CDC, assim se manifesta:

"A multa presente em tais normas, desta forma, é apenas um meio processual de coerção indireta voltado a dar

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SONIA MARIA CREPALDI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARCIA MENEZES DA FONSECA

ADVOGADO : VANESSA CARLA VIDUTTO BERMAN

: MARTA MARIA RUFFINI PENTEADO GUELLER

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 8 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
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No. ORIG. : 00065161420084036183 8V Vr SAO PAULO/SP
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efetividade às ordens do juiz: não tem ela, como é óbvio, qualquer finalidade sancionatória ou reparatória. A

multa é um meio de coerção indireta que tem por fim propiciar a efetividade das ordens de fazer e não-fazer do

juiz, sejam elas impostas na tutela antecipatória ou na sentença." (Tutela específica, São Paulo: RT, 2001,

p.105/6)

Assim, é perfeitamente admissível a imposição de multa diária, em caso de descumprimento de decisão judicial.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A autora, nascida em 1975, alega que está incapaz para o trabalho.

Dois laudos periciais foram realizados, um deles por psiquiatra.

Em nenhum deles foi apurada a incapacidade para o trabalho, nem mesmo parcial, conquanto portadora a autora

de depressão leve (f. 132/134), SIDA e neoplasia cervical uterina (f. 172/183).

Contudo, discordo parcialmente do laudo, pois não identifico no caso a ausência de incapacidade.

A autora enfrenta tratamento com medicamentos específicos, geradores de efeitos colaterais que comprometem

sua capacidade de atender às exigências do mercado de trabalho.

Soma-se a isso a depressão, conquanto não considerada das graves.

Entende cabível o auxílio-doença, pois não vejo patenteada a ausência de prognóstico de recuperação, necessária à

concessão de aposentadoria.

Nesse diapasão:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA.

INCAPACIDADE TOTAL E TEMPORÁRIA. 1- A teor do art. 15, I, da Lei n.º 8.213/91, mantém a qualidade de

segurado, independentemente de contribuições, e sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício. 2- No caso

em questão, o laudo pericial (fls. 147/158) afirma que a autora foi portadora de sintomas álgicos, relacionados à

coluna vertebral, ombros e membros superiores, com a presença de cisto sinovial no punho direito, além de

apresentar quadro psíquico leve, caracterizado por depressão. O perito judicial conclui que não há incapacidade

parcial e permanente, havendo apenas mínimas limitações relacionadas ao quadro psíquico, considerando,

portanto, que a autora é apta para o trabalho (fls. 157/158). 3- Em que pese o d. diagnóstico, constante do laudo

pericial, no presente caso, as circunstâncias que envolvem a parte autora devem ser consideradas, para se

chegar a uma conclusão acerca de suas enfermidades e, consequentemente, de sua capacidade laborativa ou não.

Dessa forma, cumpre analisar o benefício à luz das condições pessoais e socioculturais da segurada,

considerando, assim, sua meia-idade (43 anos), seu nível social e cultural, com destaque para sua pouca

instrução, tratando-se de pessoa que sempre laborou em serviços pesados, na condição de faqueira e de serviços

gerais, os quais dependiam diretamente da realização de esforços físicos e do vigor dos seus músculos, não

podendo, portanto, cogitar-se da possibilidade de estar apta ao seu trabalho habitual de faqueira, que sempre

dependeu de sua higidez muscular e braçal, sendo forçoso reconhecer que a apelante somente poderá retornar ao

seu labor, mediante seu completo restabelecimento. Assim, no momento, sua incapacidade é total e temporária. 4-

Verifico que a documentação trazida pela parte autora (fls. 25/32), evidencia seu quadro clínico debilitado, desde

2008, não havendo quaisquer provas da recuperação da parte autora, em que pese o perito ter afirmado que está

apta para o trabalho, exceto por suas limitações psíquicas. Aliás, em relação à sua patologia psíquica, é cediço

que as doenças psiquiátricas são de difícil constatação, diante da possibilidade de que, no dia da realização da

perícia médica, o periciado pode não apresentar os sintomas da patologia psíquica que lhe aflige, mas, isto

apenas indica que naquele dia não possuía os sintomas. Nesse contexto, via de regra, o segurado é considerado

apto a exercer, normalmente, suas atividades laborais, quando, na verdade, não possui tal capacidade. Além

disso, é notório e, portanto, não se necessita ter conhecimento técnico, para saber que os medicamentos

utilizados diariamente para a tentativa de controle de doenças psíquicas, afetam a vitalidade do indivíduo e seu

ânimo, causando-lhe sensação de cansaço e fraqueza muscular. 5-Agravo a que se nega provimento (AC -

APELAÇÃO CÍVEL - 1705184 Processo: 0048789-98.2011.4.03.9999 UF:MS Órgão Julgador: SÉTIMA TURMA

Data do Julgamento:18/06/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/06/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO

HELIO NOGUEIRA).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA.
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INCAPACIDADE PARCIAL E PERMANENTE. CONCESSÃO MANTIDA. 1- Com respeito à incapacidade

profissional da autora, o laudo pericial afirma que a mesma é portadora de depressão e ansiedade com sintomas

de tristeza, choro, tensão mialgia, aflição, inquietação e desespero, não existindo incapacidade laborativa (fls.

147/151). 2-Não se pode concordar com a conclusão do médico perito no sentido da capacidade laborativa da

autora. Conforme se dessume da documentação juntada aos autos (fls. 21/29 e 115/116), a parte autora nos

últimos anos passou a exercer o cargo de gerente de sua agência e todos nós sabemos que tal função é passível

de muitas pressões para alcance dos resultados esperados pela instituição. 3-Em que pese o d. diagnóstico do

perito judicial, que considerou a capacidade laborativa da parte autora, devem ser consideradas as condições

pessoais desta, uma vez que exercia a função de bancária, com a ocupação de gerente de negócio, tornando-se

notório que para a atividade exercida ela encontra-se temporariamente incapacitada, pois como reassumir tal

cargo apresentando sintomas de tristeza, choro, tensão, mialgia, aflição, inquietação e desespero, consoante o

próprio laudo constatou (fl. 150). Portanto, impossível cogitar-se da possibilidade de reabilitação profissional,

hipótese esta descartada pelo perito, sendo forçoso reconhecer que sua incapacidade é parcial para o exercício

de suas atividades profissionais habituais e permanente. 3-Diante do conjunto probatório, especialmente os

documentos acostados às fls. 21/29, e considerado o princípio do livre convencimento motivado, conclui-se, na

verdade, que a segurada está incapacitada de forma parcial e permanente. 4-Agravo que se nega provimento (AC

- APELAÇÃO CÍVEL - 1622738 Processo:[Tab] 0004040-74.2008.4.03.6127 UF: SP Órgão Julgador: SÉTIMA

TURMA Data do Julgamento: 04/06/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2012 Relator: JUIZ

CONVOCADO HELIO NOGUEIRA).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do

Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS

E À REMESSA OFICIAL, para considerar devido auxílio-doença em vez de aposentadoria por invalidez.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à alteração do benefício concedido.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.
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São Paulo, 19 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0011628-61.2008.4.03.6183/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020085-46.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

2008.61.83.011628-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALEXANDRA KURIKO KONDO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SEBASTIAO CUSTODIO DE SOUZA

ADVOGADO : JOSE EDUARDO DO CARMO e outro

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00116286120084036183 1V Vr SAO PAULO/SP

2009.03.99.020085-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANE MENDONCA CRIVELINI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EDIVALDO RODRIGUES DE OLIVEIRA

ADVOGADO : ALESSANDRA SANDOVAL VILLELA JOSÉ TANNUS
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento do

tempo de serviço rural indicado na inicial, com a consequente concessão da aposentadoria por tempo de serviço.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para declarar o tempo de serviço rural de 06.1968 a 09.1987,

condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo de serviço integral, desde a citação, com correção

monetária, juros de mora e honorários advocatícios fixados em 10% da condenação, consideradas as prestações

vencidas até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

Sentença proferida em 10.11.2008, submetida ao reexame necessário.

O INSS apelou e alegou que ausentes os requisitos necessários ao reconhecimento do tempo de serviço rural, e da

aposentadoria por tempo de serviço. Exercendo a eventualidade, requer a redução dos honorários advocatícios.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Para comprovar a atividade rurícola, o autor juntou, em nome próprio, o título de eleitor (05.02.1975), o

certificado de dispensa de incorporação (09.06.1975), e a identidade de beneficiário de trabalhador rural do

INAMPS, com validade até abril/1984.

Em nome de seu genitor acostou a certidão de seu nascimento (10.07.1956) e as notas fiscais (1972/1974,

1977/1987).

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação como lavrador, podem ser utilizados

como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição de

rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

As testemunhas corroboraram a atividade rural do autor.

Assim, viável o reconhecimento do tempo de serviço rural de 25.06.1970, quando completou 14 anos de idade, até

No. ORIG. : 07.00.00145-1 2 Vr PENAPOLIS/SP
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30.09.1987.

O período rural anterior à Lei 8.213/91 pode ser computado para a concessão de aposentadoria por tempo de

serviço. Porém, na forma do art. 55, § 2º, da citada Lei, não poderá ser considerado para efeito de carência se não

for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

Tendo em vista o ano da propositura da ação - 2007 - tem-se que a carência necessária à concessão da

aposentadoria por tempo de serviço, na espécie, corresponde a 156 meses, ou seja, 13 anos, nos termos do art. 142

da Lei nº 8.213/91, cumprida pelo autor (CNIS- doc.anexo).

Conforme tabela anexa, até a EC 20/98, conta o autor com 28 anos, 04 meses e 07 dias, tempo insuficiente para a

concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral ou proporcional.

Considerando-se as regras de transição, possui o autor, até o ajuizamento da ação (13.12.2007), o total de 37 anos,

04 meses e 05 dias de tempo de serviço, suficientes para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço

integral.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são mantidos como fixados na sentença.

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para reconhecer o tempo de serviço rural de remessa

oficial para reconhecer o tempo de serviço rural de 25.06.1970 a 30.09.1987, e dou parcial provimento à remessa

oficial para explicitar os critérios de cálculo dos juros e da correção monetária.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): Edivaldo Rodrigues de Oliveira

CPF: 110.651.478-56

DIB (Data de Início do Benefício): 13.02.2008

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003041-74.2009.4.03.6002/MS

 

 

 

 

2009.60.02.003041-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JAIR ANTONIO DE OLIVEIRA JUNIOR

ADVOGADO : NEUZA YAMADA SUZUKE e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUCIANO MARTINS DE CARVALHO VELOSO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00030417420094036002 2 Vr DOURADOS/MS
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 137/138 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 141/145, pleiteia a parte autora a procedência do pedido, uma vez que preencheu os

requisitos necessários à concessão dos benefícios.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade
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avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, de acordo com as informações extraídas das cópias da CTPS de fls. 16/21, verifica-se que o

autor exerceu atividades laborativas, por períodos descontínuos, a partir de 27 de outubro de 1990, sem data de

saída, tendo, dessa maneira, superado o período exigido de carência e mantida a qualidade de segurada,

considerando a data de ajuizamento da presente demanda, vale dizer, 07 de julho de 2009.

No tocante à incapacidade para o trabalho, o laudo pericial de fls. 118/127 inferiu que o periciando é portador do

vírus da imunodeficiência humana (HIV). Todavia, concluiu o perito que o requerente não apresenta incapacidade

laborativa.

Em que pese a conclusão pericial, tenho que os portadores da SIDA são fatalmente expostos a grande

discriminação social, haja vista o caráter contagioso e irreversível da moléstia. Ademais, são submetidos a

diversas restrições, que objetivam evitar o contato com agentes que possam desencadear doenças oportunistas, o

que, a meu ver, demonstra a impossibilidade de reabilitação e reinserção no mercado de trabalho, razão pela qual

reputo que a sua incapacidade é total e permanente.

Cumpre salientar, que o juiz não está adstrito à conclusão do laudo pericial. Aplica-se, à hipótese, o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, uma vez que existem outros elementos nos autos que levam à

convicção de que a incapacidade do requerente é total e permanente.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação.

Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da

Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos do mês de dezembro.

No mais, quanto ao fato de que o segurado continuou trabalhando, é cediço que a Seguridade Social tem por

escopo salvaguardar a subsistência do trabalhador face às contingências sociais, mediante a concessão de

benefícios ou serviços. Em síntese, a permanência do autor no exercício das atividades laborativas, para o

provimento das suas necessidades básicas, por si só não impede a concessão do benefício vindicado, notadamente

porque o conjunto probatório confirmou a sua incapacidade.

No que se refere ao termo inicial do benefício, ressalvado o entendimento pessoal deste Relator, curvo-me ao

decidido majoritariamente pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça e por este Tribunal, no sentido de que, não

havendo, como no presente caso, requerimento administrativo, o dies a quo do benefício de aposentadoria por

invalidez deve corresponder à data do laudo pericial que concluiu pela incapacidade da parte autora.

A propósito, trago à colação o seguinte julgado:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO. DATA DO

LAUDO MÉDICO-PERICIAL.

1 - Esta Corte já firmou entendimento no sentido de que, não havendo postulação administrativa, o termo inicial
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do benefício é a data do laudo médico-pericial que constata a incapacidade laborativa.

2 - Recurso especial conhecido e provido."

(STJ, 6ª Turma, REsp nº 314913/SP, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 29.05.2001, DJ de 18.06.2001, p. 212)

 

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os Juros de mora devem ser fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do

CPC), até a entrada em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC,

c.c. art. 161, §1º, do CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art.

5º da Lei nº 11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN's nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria por invalidez, deferida a JAIR ANTÔNIO DE

OLIVEIRA JUNIOR, com data de início do benefício - (DIB 05/03/2012), com renda mensal inicial - RMI a ser

calculada pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para

reformar a sentença monocrática e julgar procedente o pedido, na forma acima fundamentada. Concedo a tutela

específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010407-49.2009.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando o reconhecimento de atividade exercida em condições especiais e a concessão do benefício de

aposentadoria especial.

A r. sentença monocrática de fls. 176/177vº julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 181/191, requer a parte autora a reforma da sentença, ao fundamento de ter

2009.61.05.010407-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ITAMAR CARDOSO

ADVOGADO : REJANE DUTRA FIGUEIREDO DE SOUZA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAELA DA FONSECA LIMA ROCHA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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demonstrado a especialidade do labor com a documentação necessária, motivo pelo qual faz jus à concessão da

aposentadoria especial. Por fim, pleiteia a condenação do ente previdenciário ao pagamento de indenização por

danos morais.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria especial foi a Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia no art. 31, como requisitos para a concessão

da aposentadoria, o limite mínimo de idade de 50 (cinquenta) anos, 15 (quinze) anos de contribuições, além de

possuir 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, pelo menos, de trabalho na atividade profissional,

considerada, para esse efeito, penosa, insalubre ou periculosa.

O requisito idade foi abolido, posteriormente, pela Lei nº 5.440-A, de 23 de maio de 1968, sendo que o art. 9º da

Lei nº 5.980/73 reduziu o tempo de contribuição de 15 (quinze) para 5 (cinco) anos.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: (grifei).

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Em obediência à nova ordem constitucional, preceituava a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, em seu art. 57, na

redação original, que o benefício de aposentadoria especial seria devido ao segurado que, após cumprir a carência

exigida, tivesse trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade

profissional, sujeito a condições especiais que prejudicassem a saúde ou a integridade.

O artigo acima referido, em seu §3º, disciplinou, ainda, sobre as relações daqueles em que o exercício em

atividades prejudiciais não perduraram por todo o período, tendo sido executado em parte, garantindo o direito à

conversão de tempo especial em comum.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a matéria passou a ser regulada pelo

§1º do art. 201 do Texto Constitucional, determinando a vedação de requisitos e critérios diferenciados para a

concessão de aposentadoria aos beneficiários do regime geral da previdência social, ressalvados os casos de

atividades exercidas sob condições especiais que prejudicassem a saúde e a integridade física, definidos em lei

complementar.

A permanência em vigor dos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213/91, na redação vigente à data da publicação da

mencionada Emenda Constitucional, até a edição da lei complementar a que a se refere o art. 201, §1º, da

Constituição Federal, foi assegurada pelo seu art. 15. O art. 3º da mesma disposição normativa, por sua vez,

destacou a observância do direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de serviço a todos aqueles

que até a data da sua publicação, tivessem cumprido todos os requisitos legais, com base nos critérios da

legislação então vigente.

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 (trinta) anos de serviço, se homem, ou

25 (vinte e cinco), se mulher, iniciando no percentual de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício até o

máximo de 100% (cem por cento) para o tempo integral, aos que completarem 30 (trinta) anos de trabalho para

mulher e 35 (trinta e cinco) anos de trabalho para o homem.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora postula a conversão, para comum, do

tempo de atividade exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é

aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL
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EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de
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Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e
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insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Observo que, em se tratando de aposentadoria especial, são considerados, como é cediço, somente os períodos

trabalhados nessa condição, descabendo a conversão dos lapsos temporais, com a aplicação do fator de conversão

1.40, uma vez que inexiste alternância com tempo de trabalho comum. A esse respeito, dispõe o art. 57, §5º, da

Lei nº 8.213/91, na redação da Lei nº 9.032, de 28 de abril de 1995, vigente à época da propositura do feito:

 

"Art. 57. (...)

§ 5º O tempo de trabalho exercido sob condições especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudicais à

saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva conversão, ao tempo de trabalho exercido em

atividade comum, segundo critérios estabelecidos pelo Ministério da Previdência e Assistência Social, para efeito

de concessão de qualquer benefício."

 

Da leitura da norma em comento, verifica-se que a mesma alude ao exercício alternado de tempo de serviço em

atividades comuns e especiais, fazendo presumir que o segurado laborou em condições insalubres, entremeada

com o labor em atividades comuns.

Outra não é a orientação expressa no art. 64 do Decreto nº 2.172/97:

 

"Art. 64. O tempo de trabalho exercido sob condições especiais que foram, sejam ou venham a ser consideradas

prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva conversão, ao tempo de trabalho

exercido em atividade comum, aplicando a seguinte tabela de conversão, para efeito de concessão de qualquer

benefício: (...)

Parágrafo único. Para o segurado que houver exercido sucessivamente duas ou mais atividades sujeitas a

condições especiais prejudiciais à saúde ou à integridade física, sem completar em qualquer delas o prazo

mínimo exigido para a aposentadoria especial, os respectivos períodos serão somados após conversão,

considerada a atividade preponderante."

 

Dessa forma, a conversão pretendida se opera somente na hipótese de aposentadoria por tempo de serviço, a qual

não é objeto de pretensão no presente caso.

Ao caso dos autos.

Pleiteia o requerente o reconhecimento como especial dos períodos em que teria trabalhado sujeito a agentes

agressivos.

Neste ponto, destaco que o interregno compreendido entre 27 de maio de 1986 e 05 de julho de 1990 é

incontroverso, uma vez que já foi devidamente reconhecido como tempo de atividade especial pelo INSS,

conforme se verifica às fls. 127/131.

A fim de comprovar a especialidade dos demais lapsos, juntou o autor a documentação pertinente, abaixo

discriminada:

- CTPS (fls. 29 e 98) - período de 10/01/1981 a 27/12/1982 - vigilante II;

- CTPS (fls. 29 e 98) - período de 12/01/1983 a 11/07/1985 - vigilante;

- CTPS (fls. 30 e 98) - período de 17/09/1985 a 21/05/1986 - vigilante;

- CTPS (fls. 31 e 99) - período de 01/11/1990 a 18/09/1991 - guarda de segurança;

- CTPS (fls. 31 e 99) - período de 19/09/1991 a 16/03/1992 - vigia;

- CTPS (fls. 32 e 99) - período de 16/06/1992 a 30/07/1992 - segurança;

- CTPS (fls. 32 e 99) - período de 06/11/1992 a 01/04/1995 - vigilante;

- CTPS (fls. 33 e 100) - período de 17/04/1995 a 08/08/2001 - vigilante;

- Perfil Profissiográfico Previdenciário (fls. 122/125) - período de 01/08/2001 a 04/08/2008 (data de emissão do

formulário) - vigilante.

A respeito das atividades reconhecidas, destaco que, inicialmente, firmei entendimento no sentido de que a

profissão de guarda patrimonial, vigia, vigilante e afins, para a qual se comprovasse o efetivo porte de arma de

fogo no exercício das atribuições, seria considerada de natureza especial durante todo o período a que estivesse a

integridade física do trabalhador sujeita aos riscos de seu dever de proteger o bem alheio e inibir eventual ação

ofensiva, inclusive com a possibilidade de resposta armada.
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Entretanto, em atenção à reforma legislativa realizada pela Lei nº 12.740/2012, que alterou o art. 193 da CLT,

para considerar a atividade de vigilante como perigosa, com o adicional de 30%, em virtude da exposição da

categoria a roubos ou outras espécies de violência, não fazendo menção a uso de armas, passo a considerar as

referidas atividades como especiais ainda que não haja a demonstração de porte de armas de fogo.

Ademais, reputa-se perigosa tal função por equiparação da categoria àquelas previstas no item 2.5.7 do Decreto nº

53.831/64, ainda que não tenha sido incluída pelos Decretos nº 83.090/79 e nº 89.312/84, cujos anexos

regulamentares encerram classificação meramente exemplificativa.

Ressalte-se que essa presunção de periculosidade perdura mesmo após à vigência do Decreto nº 2.172/97,

independentemente do laudo técnico a partir de então exigido, consoante a orientação jurisprudencial do C.

Superior Tribunal Justiça (6ª Turma, RESP nº 441469, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 11/02/2003, DJU

10/03/2003, p. 338).

Aliás, a despeito da necessidade de se comprovar esse trabalho especial mediante estudo técnico ou perfil

profissiográfico, entendo que tal exigência não se mostra adequada aos ditames da Seguridade Social, pois, ao

contrário das demais atividades profissionais expostas a agentes nocivos, o laudo pericial resulta inviável no caso

dos vigias, na medida em que a avaliação do grau de periculosidade se dá no mesmo âmbito da presunção adotada

pelo enquadramento no Decreto nº 53.831/64, vale dizer, somente seria possível avaliar a efetiva exposição de

risco numa situação real de defesa ao patrimônio tutelado, justamente o que se procura prevenir com contratação

dos profissionais da área da segurança privada.

A propósito da continuidade das circunstâncias de perigo a que exposto o segurado, bem decidiu este E. Tribunal

que "Diferentemente do que ocorre com a insalubridade, na qual ganha importância o tempo, por seu efeito

cumulativo, em se tratando de atividade perigosa, sua caracterização independe da exposição do trabalhador

durante toda a jornada, pois que a mínima exposição oferece potencial risco de morte, justificando o

enquadramento especial , não havendo que se falar em intermitência, uma vez que o autor exerce a função de

vigia durante toda a jornada de trabalho, assim sendo, a exposição ao risco é inerente à sua atividade

profissional" (10ª Turma, AC nº 2007.03.99.038553-3, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 23/06/2009, DJF3

01/07/2009, p. 889).

Como se vê, restou comprovado o labor especial nos lapsos anteriormente descritos, além daquele já reconhecido

na via administrativa.

Somando-se os períodos ora reconhecidos, o autor contava, em 23 de janeiro de 2009 (data do requerimento

administrativo - fl. 68), com 26 anos, 05 meses e 17 dias de tempo de serviço, suficientes, portanto, à

concessão da aposentadoria especial, a qual exige o tempo mínimo de 25 anos de trabalho.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência referente ao ano

de 2007, data em que o segurado cumpriu os requisitos mínimos à concessão do benefício, que é de 156 (cento e

cinquenta e seis) contribuições e está prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (23/01/2009 - fl. 68), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Juros de mora fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do CPC), até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC, c.c. art. 161, §1º, do

CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art. 5º da Lei nº

11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN's nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título
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de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

No tocante à reparação por danos morais, esta pressupõe a prática inequívoca de ato ilícito que implique

diretamente lesão de caráter não patrimonial a outrem, inocorrente nos casos de indeferimento ou cassação de

benefício, tendo a Autarquia Previdenciária agido nos limites de seu poder discricionário e da legalidade,

mediante regular procedimento administrativo, o que, por si só, não estabelece qualquer nexo causal entre o ato e

os supostos prejuízos sofridos pelo segurado. Precedentes TRF3: 9ª Turma, AC nº 2006.61.14.006286-8, Rel. Juiz

Fed. Conv. Hong Kou Hen, j. 13/07/2009, DJF3 13/08/2009, p. 1617; 10ª Turma, AC nº 2006.03.99.043030-3,

Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 19/06/2007, DJU 04/07/2007, p. 338.

Desta feita, não merece prosperar o pleito de condenação do INSS ao pagamento de danos morais.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em suas

contrarrazões.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos do autor, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria especial deferida a ITAMAR CARDOSO, com data de

início do benefício - (DIB 23/01/2009), em valor a ser calculado pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação do

autor para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002562-27.2009.4.03.6117/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual
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atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 08 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013324-96.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008716-52.2009.4.03.6120/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 98/99 julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o INSS à concessão

do benefício de auxílio-doença no período de 08 de janeiro de 2008 até 30 de agosto de 2010, acrescido de

consectários legais.

Em razões recursais de fls. 105/107, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

APELADO : TEREZINHA DE FATIMA MOLINA DE ALMEIDA

ADVOGADO : FERNANDO DANIEL e outro
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HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a qualidade de segurado e a carência necessária restaram incontroversas.

Exame médico realizado na autora em data de 30 de agosto de 2010 revelou "psiquismo normal não evidenciando

sinais de depressões. Cognição presente. Deambulando normalmente. Teste de Hoover e Lasègue negativos, o

que afasta compressões radiculares ao nível da coluna lombar". O expert consignou que não há incapacidade

para o exercício das atividades laborativas atuais, já que "O uso da medicação já é de longa data portanto está

adaptada ao uso das mesmas. O relato das crises convulsivas é vago, restringindo-se crises de ausência e sem

determinar a sua freqüência".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).
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Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa total e permanente da autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício

postulado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do

INSS para reformar a sentença e julgar improcedente o pedido inicial. Isento a autora dos ônus da sucumbência,

por ser beneficiária da gratuidade de justiça.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 02 de abril de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008899-23.2009.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, atualizando os salários-de-contribuição que compõem o

período básico de cálculo do benefício, aplicando-se o índice de 39,67%, relativo ao IRSM integral de fevereiro

de 1994.

A r. sentença monocrática de fls. 34/38 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão da revisão

pleiteada, acrescido dos consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 41/43, aduz a autarquia previdenciária o conhecimento do reexame necessário. No

mérito, requer a extinção do feito sem resolução do mérito ante a existência de coisa julgada. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

2009.61.20.008899-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WILLIAM JUNQUEIRA RAMOS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : TEODOLINO RODRIGUES DOS SANTOS

ADVOGADO : FRANCISCO MARINO e outro
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execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

A teor do disposto no art. 267, V, do Código de Processo Civil, caracterizada a perempção, litispendência ou coisa

julgada, o processo será extinto sem julgamento do mérito, independentemente de arguição da parte interessada,

uma vez que a matéria em questão pode e deve ser conhecida de ofício pelo Juiz, em qualquer tempo e grau de

jurisdição (§ 3º).

Nos termos do art. 301, §3º, primeira parte, do mesmo código, considera-se efeito da litispendência a

impossibilidade de repropositura de um mesmo pleito, ou seja, veda-se o curso simultâneo de duas ou mais ações

judiciais iguais, em que há a identidade das partes, do objeto e da causa de pedir, tanto próxima como remota (§

2º). A rigor, a litispendência propriamente dita nada mais é do que uma ação pendente, surgida com a citação

válida (art. 219, caput), que se mantém até o trânsito em julgado da sentença de mérito.

Igualmente, a coisa julgada material impede o ajuizamento de demanda idêntica à anterior, com fundamento no já

citado inciso V do art. 267, entendendo-se como tal, de acordo com o art. 467, a eficácia "que torna imutável e

indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário". Para esclarecimento da matéria,

assim como a defesa processual precedente, a 2ª parte do § 3º do art. 301 não conceitua especificamente a res

judicata, mas, na verdade, prevê uma de suas consequências.

Constatada a simultaneidade de processos iguais e não havendo sentença de mérito transitada em julgado, deverá

ser extinto aquele cuja citação tenha ocorrido por último. Sobrevindo, no entanto, a coisa julgada material, a

extinção recairá sobre a ação em trâmite, ainda que sua citação se tenha dado primeiro, neste caso, em observância

ao princípio da economia processual.

No caso concreto, verifica-se a existência do Processo nº 99/1996, cujo decisum (fls. 47/51) calculou a benesse

atualizando os salários-de-contribuição que compõem o período básico de cálculo do benefício, aplicando-se o

índice de 39,67%, relativo ao IRSM integral de fevereiro de 1994, distribuído na 1ª Vara Cível da Comarca de

Matão, com pedido julgado procedente por sentença datada de 20 de março de 1997 e com a referida revisão

efetuada em julho de 2003, conforme extrato do Sistema Plenus de fl. 71, anterior ao ajuizamento desta ação, que

ocorreu em 15 de outubro de 2009, o que impõe a extinção deste feito, devido a presença de pressuposto negativo

de constituição e de desenvolvimento válido e regular do processo, conquanto evidenciada a hipótese de coisa

julgada material.

Prejudicado, por conseguinte, o prequestionamento legal suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial e à

apelação para julgar extinto o processo, sem apreciação do mérito, com fundamento no art. 267, V, do

CPC.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009517-65.2009.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação de sentença que julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o INSS a averbar o

tempo de serviço rural de11.07.1974 a 31.12.1979, e fixou a sucumbência recíproca.

2009.61.20.009517-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA CAMILA COSTA DE PAIVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SILVIO ANTONIO DEMAMBRO

ADVOGADO : EDUARDO FERNANDES JUNIOR e outro
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Sentença proferida em 24.01.2011, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, sustentando não haver prova material da atividade rural, com anotação extemporânea da CTPS, e

pede, em consequência, a reforma da sentença.

Sem contrarrazões, os autos vieram a este Tribunal.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

O autor não apelou, assim, a controvérsia restringe-se ao período de 11.07.1974 a 31.12.1979, reconhecido na

sentença.

Para comprovar a atividade rurícola, o autor juntou, em nome próprio, as anotações da CTPS (fls. 25/26), e, ainda,

o certificado de dispensa de incorporação (fls. 16- 30.04.1974).

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do autor como lavrador, podem ser

utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição

de rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

As testemunhas corroboraram a atividade rural do autor.

Ademais, com a inicial, o apelado apresentou cópia de sua CTPS, de cuja verificação extrai-se a expedição do

documento em 02.02.1978, tendo sido patrocinado o registro do contrato de trabalho com a data inicial de

11.07.1974 e saída em 31.12.1979.

Ora, a Carteira de Trabalho, conforme previsão legal, é um dos documentos próprios para a comprovação, perante

a Previdência Social, do exercício de atividade laborativa.

Confira-se, a propósito, o que a respeito dispõe o artigo 62, § 1º, inciso I, do Decreto nº 3.048, de 06 de maio de

1999, Regulamento da Previdência Social, na redação que lhe foi dada pelo Decreto nº 4.729, de 09 de junho de

2003:

 

"Art. 62. (...)

§ 2º Servem para a prova prevista neste artigo os documentos seguintes:

I - o contrato individual de trabalho, a Carteira Profissional e/ou a Carteira de Trabalho e Previdência Social, a

carteira de férias, a carteira sanitária, a caderneta de matrícula e a caderneta de contribuições dos extintos

institutos de aposentadoria e pensões, a caderneta de inscrição pessoal visada pela Capitania dos Portos, pela

Superintendência do Desenvolvimento da Pesca, pelo Departamento Nacional de Obras Contra as Secas e

declarações da Receita Federal;

(...)"

 

Não obstante tratar-se de presunção juris tantum de veracidade, que cede o passo à constatação, por elementos

seguros, da falta de correspondência entre o lançamento aposto no documento em questão e o fato nele atestado,

no caso o INSS não trouxe à colação qualquer elemento que pudesse infirmar a anotação do contrato de trabalho.

Nesse passo, inexiste óbice à averbação do tempo de serviço rural prestado pelo apelado no período de 11.07.1974

a 31.12.1979.

O período rural anterior à Lei 8.213/91 pode ser computado para a concessão de aposentadoria por tempo de

serviço. Porém, na forma do art. 55, § 2º, da citada Lei, não poderá ser considerado para efeito de carência se não

for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

Considerando-se que o exercício da atividade rural restou incontroverso, o interessado teria o direito de ver

declarado como comprovado o referido tempo de serviço e de obter a expedição da respectiva certidão, mas a

autarquia, de seu turno, teria a faculdade de fazer consignar na mesma certidão a ausência de recolhimento de

contribuições ou indenização.

Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para condenar o INSS a expedir a certidão de tempo de

serviço do período reconhecido, ressalvando-se-lhe a faculdade de nela consignar a ausência de recolhimento de

contribuições ou indenização.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata averbação. Oficie-se à autoridade

administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser oportunamente

fixada em caso de descumprimento.

 

Int. 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004039-81.2009.4.03.6183/SP
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DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pela parte autora para obter a reforma da r. sentença que julgou parcialmente

procedente o pedido de conversão do benefício de auxílio-doença em aposentadoria por invalidez e demais

consectários legais. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em suas razões, requer o reconhecimento da inexistência de sucumbência recíproca e, por consequência, a

condenação do INSS ao pagamento dos honorários advocatícios. 

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, depois da distribuição, vieram conclusos.

É o relatório. 

Decido.

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Nesta ação, questiona-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios previdenciários por

incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze

contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

No caso dos autos, restou demonstrado que a parte autora recebeu benefício de auxílio-doença até 2/10/2008

(folha 125). Incontestes, pois, o cumprimento do período de carência e a manutenção da qualidade de segurado

quando interposta a presente ação, em 2/4/2009.

Quanto à incapacidade, o laudo pericial atesta que a parte autora é portadora de tendinite de ombros e punhos,

epicondilite de cotovelos, espondilodoscoartrose cervical e lombar, males que a incapacitam de forma total e

permanente para exercer atividades laborativas. Informa o perito judicial que a parte autora está incapacitada

desde 30/6/2006. 

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC n. 1.305.984, Proc. n. 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/6/2008,

DJF3 23/9/2008; AC 1184913, Proc. n. 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/8/2008, DJF 10/9/2008; AC n. 632.349, Proc. n. 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 6/11/2006, DJU 15/12/2006).

Quanto aos honorários advocatícios, entendo que o caso em tela enquadra-se na hipótese do parágrafo único do

artigo 21 do Código de Processo Civil.

A parte autora pretende, nesta ação, um benefício previdenciário por incapacidade (auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez), sob o fundamento de que os males alegados impedem o exercício de atividade

laborativa.

A diferenciação entre os benefícios mencionados, que possuem requisitos similares, reside tão-somente no grau de

incapacidade para o exercício de atividade garantidora de subsistência: total e permanente na hipótese de

aposentadoria, e temporária no caso do auxílio-doença, fato que só pode ser comprovado por perícia técnica ou

prova documental, nos termos do artigo 400, inciso II, do Código de Processo Civil, e, por consequência, não

podem ser aferidos por ocasião do ajuizamento da ação.

Assim, além de considerar o fato de a incapacidade laborativa ser suscetível de modificação no decurso da
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demanda, a formulação de pedido subsidiário de auxílio-doença prestigia o princípio da adstrição.

Com efeito, tal conduta evita que causas nas quais seja demonstrada a incapacidade da parte autora, ainda que não

no grau máximo, resultem na denegação do bem da vida pleiteado - benefício previdenciário por incapacidade -

sob o único argumento de que o auxílio-doença não foi postulado na petição inicial.

Além disso, os salários-de-benefício dos benefícios mencionados possuem diferença percentual ínfima (91% do

salário de benefício para o auxílio-doença e 100% para a aposentadoria por invalidez).

Por conseguinte, do ponto de vista patrimonial também não houve perda relevante da parte autora que justificasse

a aplicação da sucumbência recíproca ao caso em tela.

Em consequência, devida é a condenação da Autarquia ao pagamento de verba honorária.

Nesse sentido, reporto-me aos seguintes julgados:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. QUALIDADE DE SEGURADA E CARÊNCIA

DEMONSTRADAS. INCAPACIDADE TOTAL E TEMPORÁRIA DIAGNOSTICADA. AUXÍLIO-DOENÇA QUE

SE DEFERE. TERMO INICIAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS. CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS.

HONORÁRIOS DE ADVOGADO. APELAÇÃO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDA. SENTENÇA

REFORMADA. TUTELA ESPECÍFICA.

1. Em que pese tenha sido pedida aposentadoria por invalidez, restaram comprovados, na espécie, os requisitos

que ensejam o auxílio-doença, benefício por incapacidade, este último, que se contém no primeiro. 2. Qualidade

de segurada e carência comprovadas, a partir de cadastro CNIS e demais elementos constantes dos autos. 3.

Doença que incapacita para o trabalho, de forma total e temporária, conforme laudo pericial produzido. 4.

Auxílio-doença, a ser calculado pelo INSS, que se defere a partir da data do laudo. 

(...)

8. Mínima a sucumbência da parte autora, o INSS suportará os honorários advocatícios da sucumbência, os

quais ficam fixados em 10% (dez por cento) do valor atualizado das prestações vencidas até a data da sentença,

nos termos do art. 20, §§ 3º e 4º, 21, § único, ambos do CPC e da Súmula 111 do C. STJ."

(TRF 3ª Região - AC 2007.03.99.044573-6 - 8ª Turma - rel. Juiz Conv. Fonseca Gonçalves - DJF3 27/5/2008)

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42, CAPUT E PARÁGRAFO 2O DA LEI

8.213/91. REQUISITOS PRESENTES. AUXÍLIO-DOENÇA. ARTIGO 59 DA LEI Nº 8.213/91. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. JUROS DE MORA. TUTELA ANTECIPADA. 

1. Comprovada a incapacidade total e permanente para o trabalho, bem como presentes os demais requisitos

previstos no artigo 42, caput e parágrafo 2o da Lei n. 8.213/91, é devida a concessão do benefício de

aposentadoria por invalidez. No caso de incapacidade total e temporária, superior a quinze dias, é devida a

concessão de auxílio-doença. 2. Considerando o quadro narrado pelo Perito e as condições pessoais da Autora, é

devido o benefício auxílio-doença, a partir da indevida cessação ocorrida na via administrativa e até que a

Autora seja considerada habilitada para o desempenho de nova atividade que lhe garanta a subsistência ou seja

aposentada por invalidez. 3. Em virtude da sucumbência mínima da Autora, arcará o INSS com os honorários

advocatícios, ora arbitrados em 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenação, considerando as

prestações vencidas até a sentença."

(TRF 3ª Região - AC 200603990408619 - 10ª Turma - rel. Juíza Conv. Giselle França - DJU 28/2/2007, p. 440)

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula n. 111 do STJ.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é pessoa portadora

de doença irreversível, que a impede de desenvolver atividade laboral e o caráter alimentar do benefício.

Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cumpra a ordem

judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente fixada em caso de

descumprimento.

 

Segurado: Celsolino Francisco da Silva

Benefício: Aposentadoria por invalidez

DIB: 30/6/2006

RMI: "a ser calculado pelo INSS"

 

Ressalto que, consoante os documentos de folhas 206/209, por força de tutela antecipada concedida, a parte

autora, desde 03/2010, percebe o benefício de auxílio-doença (NB 504.161.477-2). Assim, implantada a

aposentadoria por invalidez ora concedida, o INSS deverá cessar o pagamento daquele benefício. Ademais, por

ocasião da liquidação, serão compensados os valores pagos a título de auxílio-doença, ante a impossibilidade de

cumulação dos benefícios (artigo 124 da Lei n. 8.213/91).

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     923/1394



Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à remessa oficial e dou parcial

provimento à apelação interposta pela parte autora, para fixar os honorários advocatícios nos moldes desta

decisão. Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, para determinar a imediata implantação do benefício

concedido. Os valores recebidos a título de auxílio-doença no período desta condenação serão compensados na

liquidação do julgado. No mais, mantenho a sentença apelada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015459-83.2009.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento da

natureza especial das atividades exercidas de 01.01.1982 a 17.08.2009, com a consequente concessão da

aposentadoria especial sem aplicação do fator previdenciário.

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, condenando o autor ao pagamento dos honorários advocatícios

fixados em R$ 2000,00, ressalvando ser ele beneficiário da justiça gratuita.

O autor apela, sustentando ter comprovado a natureza especial das atividades, requerendo a reforma da sentença.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe
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requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.
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Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A

LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de

trabalho em condições especiais.

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.
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§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Para comprovar a natureza especial das atividades exercidas de o autor juntou perfil profissiográfico

previdenciário, (fls. 47) e o laudo técnico (fls. 48).

O PPP pode ser aceito, a partir de 05.03.1997, para comprovação da exposição a agente agressivo, pois deverá

obrigatoriamente ser baseado em laudo técnico.

O PPP e o laudo juntados demonstram que o autor estava exposto ao agente agressivo "tensão elétrica", superior a

250 v., no período de 01.01.1982 a 18.08.2009 (DER). Portanto, faz jus à aposentadoria especial.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. MATÉRIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUÇÃO STJ 8/2008. RECURSO

REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ATIVIDADE ESPECIAL. AGENTE ELETRICIDADE.

SUPRESSÃO PELO DECRETO 2.172/1997 (ANEXO IV). ARTS. 57 E 58

DA LEI 8.213/1991. ROL DE ATIVIDADES E AGENTES NOCIVOS.

CARÁTER EXEMPLIFICATIVO. AGENTES PREJUDICIAIS NÃO

PREVISTOS. REQUISITOS PARA CARACTERIZAÇÃO. SUPORTE

TÉCNICO MÉDICO E JURÍDICO. EXPOSIÇÃO PERMANENTE, NÃO

OCASIONAL NEM INTERMITENTE (ART. 57, § 3º, DA LEI 8.213/1991).

1. Trata-se de Recurso Especial interposto pela autarquia previdenciária com o escopo de prevalecer a tese de

que a supressão do agente eletricidade do rol de agentes nocivos pelo Decreto 2.172/1997 (Anexo IV) culmina na

impossibilidade de configuração como tempo especial (arts. 57 e 58 da Lei 8.213/1991) de tal hipótese a partir da

vigência do citado ato normativo.

2. À luz da interpretação sistemática, as normas regulamentadoras que

estabelecem os casos de agentes e atividades nocivos à saúde do trabalhador são exemplificativas, podendo ser

tido como distinto o labor que a técnica médica e a legislação correlata considerarem como prejudiciais ao

obreiro, desde que o trabalho seja permanente, não ocasional, nem intermitente, em condições especiais (art. 57,

§ 3º, da Lei 8.213/1991). Precedentes do STJ.

3. No caso concreto, o Tribunal de origem embasou-se em elementos técnicos (laudo pericial) e na legislação

trabalhista para reputar como especial o trabalho exercido pelo recorrido, por consequência da exposição

habitual à eletricidade, o que está de acordo com o entendimento fixado pelo STJ.

4. Recurso Especial não provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução 8/2008 do

STJ.

(STJ- RECURSO ESPECIAL Nº 1.306.113 - SC (2012/0035798-8)- Primeira Seção- Rel. Min. Herman Benjamin-
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Julgado 14.11.2012- Dje 07.03.2013).

 

O termo inicial é fixado na data da DER (18.08.2009).

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença, conforme Súmula 111 do

STJ.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO à apelação para julgar procedente o pedido de aposentadoria especial, a partir

da DER (18.08.2009). Fixo a verba honorária em 10% do valor da condenação, consideradas as parcelas vencidas

até a sentença, conforme Súmula 111 do STJ. A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das

Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-

se eventuais valores já pagos. Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos

arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a

partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da

Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art.

5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a

partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos

respectivos vencimentos. O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): Joselino Mesquita Thomaz

CPF: 785.081.507-68

DIB (Data de Início do Benefício):18.08.2009

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

Int.

 

São Paulo, 26 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010964-57.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

2010.03.99.010964-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIO EDUARDO NEGRINI FERRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CARLOS RODRIGUES DUARTE

ADVOGADO : VIVIAN MEDINA GUARDIA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE ITU SP

No. ORIG. : 09.00.00025-2 2 Vr ITU/SP
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Cuida-se de ação ordinária ajuizada por CARLOS RODRIGUES DUARTE em face do INSS, objetivando a

concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

Por decisão monocrática proferida às fls. 122/126, fora dado provimento à remessa oficial e à apelação do INSS

para julgar improcedente o pedido inicial.

Inconformado, o autor interpôs embargos de declaração via fac símile, em razões juntadas às fls. 134/136.

Sobreveio, então, a decisão de fl. 137, nos seguintes termos:

 

"Fls. 134/136: Tendo sido os presentes embargos de declaração interpostos mediante transmissão via "fac-

simile", comprove o embargante, no prazo de 05 dias, o cumprimento tempestivo do disposto no art. 2º da Lei

9.800/99."

 

Decisão publicada regularmente na imprensa oficial, certificado o decurso de prazo para manifestação à fl. 139.

Tendo o embargante deixado transcorrer in albis o prazo para a juntada dos originais de seu inconformismo, o não

conhecimento se impõe.

Ante o exposto, não conheço dos embargos de declaração.

Retornem os autos à origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014293-77.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela autora em face de sentença que julgou improcedente o pedido de concessão

do benefício de aposentadoria por invalidez ou benefício assistencial.

Nas razões de apelação, alega a autora que está incapaz, exorando a reforma do julgado.

Apresentadas contrarrazões.

Manifestou-se o Ministério Público Federal pelo desprovimento do apelo.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço da apelação, uma vez satisfeitos os requisitos de admissibilidade.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

 

 

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO

Discute-se primeiramente o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez

ou auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

2010.03.99.014293-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : DIVINA DE SOUZA LEITE

ADVOGADO : MARIA LUCIA NUNES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FELIPE ALEXANDRE DE MORAIS SOBRAL

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 04.00.00211-6 1 Vr ORLANDIA/SP
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e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo pericial, afirma estar a parte requerente parcial e permanentemente incapaz para o trabalho sem, no

entanto, informar a data de início da incapacidade.

Entrementes, a autora não conta com a filiação à previdência social.

Com a inicial foi juntada cópia da Carteira de Trabalho e Previdência Social na qual estão anotados dois contratos

de trabalho, o primeiro iniciado em 12/3/1981 e cessado em 12/4/1981, e o segundo que teve vigência de

28/4/1981 a 21/7/1981 (f. 11/12).

Entretanto, ao observar a data da propositura da ação e o término do contrato de trabalho, tenho que a parte não

manteve sua qualidade de segurada, uma vez que restou superado o "período de graça" previsto no art. 15 da Lei

n. 8.213/91.

Operou-se, portanto, a caducidade dos direitos inerentes à qualidade de segurado da parte autora, nos termos do

disposto no art. 102 da Lei n. 8.213/91.

Inaplicável à espécie o § 1º do mencionado artigo, pois as provas dos autos não conduzem à certeza de que a parte

autora deixou de trabalhar em virtude da doença apontada.

A parte requerente, por sua vez, não demonstrou ter parado de trabalhar em razão dos males de que é portadora,

pois não apresentou elementos que pudessem formar a convicção do magistrado nesse sentido, como relatórios

médicos contemporâneos.

Forçoso é reconhecer a perda da qualidade de segurado, na forma do artigo 15 da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo:[Tab] 0039855-64.2005.4.03.9999 UF:[Tab] SP

Órgão Julgador:[Tab] NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]03/10/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1

DATA:17/10/2011 Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC).. APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. BENEFÍCIO INDEVIDO.

AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. 1. O agravo previsto no art.

557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão colegiado o controle da extensão

dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida, não se prestando à rediscussão

de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na decisão questionada que

justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que a agravante

deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que importa em perda da

condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011 PÁGINA:

1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

O seguro social depende de recolhimento de contribuições e não pode conceder prestações previdenciários sem

prévio custeio.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

 

 

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL

Já, em relação ao pedido subsidiário de concessão do benefício assistencial, o artigo 20 da Lei n.º 8.742/93 elenca

os requisitos necessários ao deferimento.
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Eis a redação vigente na época da propositura da ação e da sentença:

"Art. 20. O benefício de prestação continuada é a garantia de 1 (um) salário mínimo mensal à pessoa portadora

de deficiência e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem não possuir meios de prover a própria

manutenção e nem de tê-la provida por sua família.

§1oPara os efeitos do disposto nocaput, entende-se como família o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da

Lei no8.213, de 24 de julho de 1991, desde que vivam sob o mesmo teto.(Redação dada pela Lei nº 9.720, de

30.11.1998)

§ 2º Para efeito de concessão deste benefício, a pessoa portadora de deficiência é aquela incapacitada para a

vida independente e para o trabalho.

§ 3º Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa a família cuja

renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário mínimo.

(...)"

 

O requisito etário foi comprovado, pois a parte autora nasceu em 1932 (f. 09).

Porém, o requisito da miserabilidade não foi preenchido.

Não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93, como absoluto e único para a

aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros, como deflui da

legislação acima citada.

Certo é que, segundo acórdãos proferidos pelo STJ e pelo STF, o disposto no § 3o do art. 20 da Lei n° 8.742/93

admitiria outras maneiras de se aferir a miserabilidade.

Tanto é assim, que há vários julgados desta egrégia Corte que concedeu o benefício a segurados que percebem

renda mensal superior a ¼ do salário mínimo.

O estudo social indica que o autor reside em casa de familiares, sendo que ainda percebe pensão por morte no

valor de 1 (um) salário mínimo, desde 1977.

Ora, tal circunstância vai de encontro à vedação legal presente no parágrafo 4º do artigo 20 da LOAS, in verbis:

"§ 4º O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no

âmbito da seguridade social ou de outro regime, salvo o da assistência médica."

 

Irretorquível, pois, a r. sentença apelada.

 

 

LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ

De ofício, condeno a autora e seu advogado a pagarem multa de 1% (um por cento) sobre o valor atribuído à

causa, corrigido, além de indenização de 10% (dez por cento) sobre o mesmo valor, por infringirem o disposto no

artigo 17, I, do CPC.

Tal se dá porque deduziram pretensão contra texto expresso de lei (artigos 15, II, da LBPS e 20, § 4º, da LOAS),

além de não informarem na petição inicial a respeito da pensão por morte recebida desde 1977.

 

 

DISPOSITIVO

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

De ofício, aplico penas por litigância de má-fé, na forma acima estabelecida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015910-72.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

2010.03.99.015910-6/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DINARTH FOGACA DE ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou procedente o pedido, para fins de concessão de

aposentadoria por invalidez, a partir da propositura da ação, discriminados os consectários.

Requer o INSS a improcedência do pedido ou alteração do termo inicial para o dia da juntada do laudo aos autos.

Contrarrazões apresentadas.

Manifestou-se o Ministério Público Federal pela regularização processual, pelo não conhecimento do apelo do

INSS e alteração do termo inicial para o dia seguinte à cessação do auxílio-doença.

Efetuadas tentativas de conciliação, restaram frutadas porque a advogada do autor não regularizou a representação

processual.

Em suma, o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico realizado pelo perito judicial considerou a parte autora incapaz total e permanentemente para o

trabalho, em razão de ser portador de síndrome esquizofreniforme (f. 107/109).

Ao contrário do que alega o INSS, a doença não é preexistente. Nota-se pelo CNIS que o autor trabalhou muitos

anos com vínculo com a previdência social e somente cinco anos antes do laudo a doença surgiu.

Não há dúvidas, portanto, de que o autor está total permanentemente incapacitado, sem prognóstico de

recuperação.

Devido, portanto, o benefício, na esteira dos precedentes que cito:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AGRAVO LEGAL.

REQUISITOS PREENCHIDOS. BENEFÍCIO CONCEDIDO. AGRAVO PROVIDO. - Comprovadas a qualidade

de segurado e a carência exigida, deve ser concedido o benefício de aposentadoria por invalidez ao autor,

portador de esquizofrenia. - Muito embora o requerente possua vínculos empregatícios registrados no curso da

demanda, sua exígua duração confirma a dificuldade de o autor manter-se empregado, exatamente nos termos

declinados pela perícia judicial. - O termo inicial deve ser fixado na data do requerimento administrativo, dia em

que a autarquia tomou conhecimento da pretensão. - Agravo provido (APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME

NECESSÁRIO - 1355450 Processo: 0047720-36.2008.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data

do Julgamento:05/03/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/03/2012 Relator:[Tab] DESEMBARGADORA

FEDERAL MARIANINA GALANTE).

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO -

REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. I - O termo inicial do benefício deve ser mantido na forma da sentença,

ou seja, desde a data do requerimento administrativo (25.06.2003), vez que demonstrado no laudo médico

pericial que, à época, o autor já se encontrava incapacitado, devido ao agravamento paulatino de sua

esquizofrenia. II - Agravo interposto pelo réu improvido (APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO -

1317275 Processo: 0003761-51.2004.4.03.6120 UF: SP Órgão Julgador: DÉCIMA TURMA Data do

APELADO : JOAO BATISTA DINIZ

ADVOGADO : JULIANA CAPUCCI BRASSOLI

No. ORIG. : 06.00.00141-0 2 Vr TATUI/SP
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Julgamento:28/04/2009 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:13/05/2009 Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL

SERGIO NASCIMENTO).

PREVIDENCIÁRIO - CONCESSÃO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - APELAÇÃO DA PARTE

AUTORA - REQUISITOS PREENCHIDOS - MARCO INICIAL - VALOR DO BENEFÍCIO - CONSECTÁRIOS

LEGAIS - ISENÇÃO - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - APELAÇÃO PROVIDA. - Restando demonstrado nos

autos que a parte autora mantinha a qualidade de segurada e estava incapacitada para o trabalho, de forma total

e definitiva, devido o benefício de aposentadoria por invalidez. - Na ausência de requerimento administrativo, o

benefício há que ser concedido a partir da citação, ocasião em que a autarquia teve ciência da pretensão e a ela

resistiu. - A enfermidade diagnosticada mediante exame médico elaborado por perito judicial "Esquizofrenia

paranóide" - alienação mental (fl. 77), se enquadra nas exceções previstas no artigo 151, da Lei nº 8.213/91.

Dessarte, dispensada a carência. - O valor do benefício deve ser apurado com observância do preceituado nos

artigos 29 e 44, da Lei nº 8.213/91. - Eventuais diferenças já pagas administrativamente deverão ser descontadas

por ocasião da execução. - As prestações em atraso devem ser acrescidas dos consectários legais. - A correção

monetária dos valores devidos deve ser apurada consoante dispõem as Súmulas nº 148 do Colendo STJ e 08 desta

E. Corte e Resolução nº 561, de 02.07.2007 (DJU 05.07.2007, pág. 123) 1, do Conselho da Justiça Federal, que

aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para Cálculos na Justiça Federal. - Os juros de mora

incidem desde a citação inicial, à razão de 0,5% (meio por cento) ao mês, a teor do que dispõem os artigos 219

do CPC e 1.062 do Código Civil de 1916. A partir da vigência do novo Código Civil, Lei nº 10.406/2002, deverão

ser computados nos termos do artigo 406 deste diploma, em 1% (um por cento) ao mês. - As custas e despesas

processuais não são devidas, tendo em vista que a autarquia é isenta de seu pagamento, considerando também

que a parte autora é beneficiária da Justiça Gratuita. - Honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento)

sobre o montante da condenação, nela compreendidas as parcelas vencidas até a data da prolação do acórdão. -

Apelação da parte autora provida (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1050777 Processo:[Tab] 0035354-

67.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador: SÉTIMA TURMA Data do Julgamento: 24/05/2010 Fonte: DJF3

CJ1 DATA:30/06/2010 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL EVA REGINA).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Como bem observou o Ministério Público Federal, o termo inicial do benefício poderia ter sido ser fixado na data

seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-doença, uma vez que os males dos quais padece a parte

autora advêm desde então.

Porém, diante da ausência de recurso da parte autora, não pode haver reformatio in pejus em remessa oficial.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser reduzidos para 5% (cinco por cento) sobre o valor das prestações vencidas

até a data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e

orientação desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Há necessidade de redução do valor dos honorários de advogado, já que não houve pedido de antecipação dos

efeitos da tutela e não houve regularização da representação processual, a despeito de incessantes intimações

nesse sentido.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e

despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida ainda não concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A
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recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Os valores já pagos, na via administrativa ou por força de decisão judicial, a título de quaisquer benefícios por

incapacidade, deverão ser integralmente abatidos do débito. A parte autora deverá submeter-se às perícias na

forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO e DOU PARCIAL

PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para discriminar os consectários.

Infelizmente o feito não pode mais aguardar a realização de providências devidas pela advogada da autora para a

resolução do feito, que se arrasta desde 2006.

Para não mais prejudicar o autor - que contribuiu por muitos anos e permanece sem proteção previdenciária desde

2006, quando cessou seu auxílio-doença - nos termos do artigo 244 do CPC (instrumentalidade das formas), a

regularização da procuração deverá dar-se em primeira instância, quando do retorno dos autos, condicionada a

liberação dos atrasados a tal regularização.

Caberá ao Juízo a quo providenciar nesse sentido, fixando-se prazos razoáveis para tanto.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Segurado: João Batista Diniz

Benefício: aposentadoria por invalidez

DIB: 01/12/2006

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 20 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019400-05.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

2010.03.99.019400-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CARLOS ANDRE COUTINHO ESPINDOLA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : VAGNER VARINI DE OLIVEIRA incapaz

ADVOGADO : EDVALDO APARECIDO CARVALHO

REPRESENTANTE : ALDECY VARINI DE OLIVEIRA
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DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou de auxílio-doença, desde 23.09.2007, acrescidas as parcelas vencidas dos

consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

 

A inicial juntou documentos (fls. 13/20).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde a interposição da ação (16.10.2007), juros de mora de 1% ao mês, e honorários advocatícios

fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença.

 

Sentença proferida em 25.11.2009, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela sustentando que não foi comprovada a incapacidade. Caso mantida a sentença, requer a redução dos

honorários advocatícios pra 5%, bem como apuração dos juros de mora e da correção monetária conforme a Lei

11.960/09.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

Parecer do Ministério Público Federal opinando pelo parcial provimento da apelação.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

 

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

 

O laudo pericial, acostado às fls. 72/74, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "Transtorno Mental grave

(Esquizofrenia) e artrose no joelho conseqüente a acidente (fratura óssea)".

 

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma total e permanente.

 

Portanto, correta a sentença ao conceder a aposentadoria por invalidez.

 

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. FILIAÇÃO AO SISTEMA APÓS OS SESSENTA ANOS DE IDADE. DECRETO Nº

83.080/79. LEI Nº 8.213/91. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.

CONCESSÃO. 

No. ORIG. : 07.00.00103-0 1 Vr JUNQUEIROPOLIS/SP
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1. A aposentadoria por invalidez é benefício de prestação continuada devido ao segurado que, estando ou não em

gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insuscetível de reabilitação para o exercício

de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Assim, ela é assegurada àquele que comprovar a condição de segurado, a carência de doze contribuições e a

incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência (arts. 25, I, e 42 da Lei nº 8.213/91). 

3. O Decreto nº 83.080/79, realmente, continha expressa vedação à obtenção de outros benefícios previdenciários

além daqueles expressamente discriminados, entre os quais não estava a aposentadoria por invalidez, situação,

no entanto, que se alterou com o advento da Lei nº 8.213/9, a chamada Lei dos Benefícios, que não estipulou

limite etário para a filiação ao sistema, resultando daí o acerto da decisão atacada. 

4. Recurso especial improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 621331, DJ 07/11/2005, p. 00402, Rel Min. PAULO GALLOTTI) 

 

O termo inicial do benefício é fixado a partir do laudo pericial (26.05.2009), em vista da ausência de

procedimento administrativo e pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça neste sentido.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios foram fixados conforme o disposto no art. 20 do CPC e na Súmula 111 do STJ.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária e alterar o termo inicial do benefício. Dou parcial provimento à apelação, para modificar os

juros de mora.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Intime-se

a autoridade administrativa a cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que

será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): VAGNER VARINI DE OLIVEIRA

CPF: 250.658.928-73

DIB: 26.05.2009

RMI: a ser calculada pelo INSS

Int.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022332-63.2010.4.03.9999/MS

 

 

 

 

2010.03.99.022332-5/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IGOR PEREIRA MATOS FIGUEREDO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : RUDIVALDO NASCIMENTO BARROS

ADVOGADO : SOLANGE FERREIRA SANTOS DE SOUZA

No. ORIG. : 08.00.00265-3 2 Vr MARACAJU/MS
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria especial.

A r. sentença monocrática de fls. 94/96 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

vindicado, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela específica, determinando a imediata

implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 103/110, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma do decisum, ao fundamento de

não ter a parte autora comprovado o preenchimento dos requisitos legais para a concessão da benesse. Suscita, ao

final, o prequestionamento legal para efeitos de interposição de recurso.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do artigo 557 do CPC.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria especial foi a Lei nº 3.807, de 26 de

agosto de 1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia no art. 31, como requisitos para a

concessão da aposentadoria, o limite mínimo de idade de 50 (cinqüenta) anos, 15 (quinze) anos de contribuições,

além de possuir 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, pelo menos, de trabalho na atividade

profissional, considerada, para esse efeito, penosa, insalubre ou periculosa.

O requisito idade foi abolido, posteriormente, pela Lei nº 5.440-A, de 23 de maio de 1968, sendo que o art. 9º da

Lei nº 5.980/73 reduziu o tempo de contribuição de 15 (quinze) para 5 (cinco) anos.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: (grifei).

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Em obediência à nova ordem constitucional, preceituava a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, em seu art. 57, na

redação original, que o benefício de aposentadoria especial seria devido ao segurado que, após cumprir a carência

exigida, tivesse trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade

profissional, sujeito a condições especiais que prejudicassem a saúde ou a integridade.

O artigo acima referido, em seu §3º, disciplinou, ainda, sobre as relações daqueles em que o exercício em

atividades prejudiciais não perduraram por todo o período, tendo sido executado em parte, garantindo o direito à

conversão de tempo especial em comum.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a matéria passou a ser regulada pelo

§1º do art. 201 do Texto Constitucional, determinando a vedação de requisitos e critérios diferenciados para a

concessão de aposentadoria aos beneficiários do regime geral da previdência social, ressalvados os casos de

atividades exercidas sob condições especiais que prejudicassem a saúde e a integridade física, definidos em lei

complementar.

A permanência em vigor dos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213/91, na redação vigente à data da publicação da

mencionada Emenda Constitucional, até a edição da lei complementar a que a se refere o art. 201, §1º, da

Constituição Federal, foi assegurada pelo seu art. 15. O art. 3º da mesma disposição normativa, por sua vez,

destacou a observância do direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de serviço a todos aqueles
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que até a data da sua publicação, tivessem cumprido todos os requisitos legais, com base nos critérios da

legislação então vigente.

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 (trinta) anos de serviço, se homem, ou

25 (vinte e cinco), se mulher, iniciando no percentual de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício até o

máximo de 100% (cem por cento) para o tempo integral, aos que completarem 30 (trinta) anos de trabalho para

mulher e 35 (trinta e cinco) anos de trabalho para o homem.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, necessária a análise da atividade especial.

A esse respeito, a norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao tempo da prestação do

trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."
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Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o
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fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Primeiramente, observo que, em se tratando de aposentadoria especial, são considerados, como é cediço, somente

os períodos trabalhados nessa condição, descabendo a conversão dos lapsos temporais, com a aplicação do fator

de conversão 1.40, uma vez que inexiste alternância com tempo de trabalho comum. A esse respeito, dispõe o art.

57, §5º, da Lei nº 8.213/91, na redação da Lei nº 9.032, de 28 de abril de 1995, vigente à época da propositura do

feito:

 

"Art. 57. (...)

§ 5º O tempo de trabalho exercido sob condições especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudicais à

saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva conversão, ao tempo de trabalho exercido em

atividade comum, segundo critérios estabelecidos pelo Ministério da Previdência e Assistência Social, para efeito

de concessão de qualquer benefício."

 

Da leitura da norma em comento, verifica-se que a mesma alude ao exercício alternado de tempo de serviço em

atividades comuns e especiais, fazendo presumir que o segurado laborou em condições insalubres, entremeada

com o labor em atividades comuns.

Outra não é a orientação expressa no art. 64 do Decreto nº 2.172/97:

 

"Art. 64. O tempo de trabalho exercido sob condições especiais que foram, sejam ou venham a ser consideradas

prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva conversão, ao tempo de trabalho

exercido em atividade comum, aplicando a seguinte tabela de conversão, para efeito de concessão de qualquer

benefício: (...)

Parágrafo único. Para o segurado que houver exercido sucessivamente duas ou mais atividades sujeitas a

condições especiais prejudiciais à saúde ou à integridade física, sem completar em qualquer delas o prazo

mínimo exigido para a aposentadoria especial, os respectivos períodos serão somados após conversão,

considerada a atividade preponderante."

 

Dessa forma, a conversão pretendida se opera somente na hipótese de aposentadoria por tempo de serviço, a qual

não é objeto de pretensão no presente caso.

Para o deslinde da questão posta a julgamento, repita-se, os lapsos temporais trabalhados serão considerados sem

a conversão, e fará jus à aposentadoria especial se comprovados os 25 anos de trabalho.
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Pois bem, a fim de demonstrar o exercício da atividade especial, trouxe o requerente a documentação pertinente,

abaixo discriminada:

- períodos de 01.02.1978 a 30.06.1981, 01.08.1981 a 30.04.1988, 01.12.1994 a 28.02.1995, 01.06.1996 a

05.03.1997 - Perfil Profissiográfico Previdenciário - PPP às fls. 31/33 - Frentista - exposição a ruído de 80,7

decibéis: enquadramento com base nos códigos 1.1.6 do Decreto nº 53.831/64 e 1.1.5 do Anexo I do Decreto nº

83.080/79;

- períodos de 01.05.1988 a 31.10.1994 e 01.03.1995 a 01.05.1996 - Perfil Profissiográfico Previdenciário - PPP às

fls. 34/36 - Frentista - exposição a ruído de 80,7 decibéis: enquadramento com base no código 1.1.5 do Anexo I do

Decreto nº 83.080/79.

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 5 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº

1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Ademais, instruiu o autor o feito com os demonstrativos de pagamento referentes aos meses de fevereiro a julho

de 2001. Conquanto os dados contidos nos PPPs de fls. 31/36 não sejam suficientes para o enquadramento de tal

lapso como insalubre, entendo que o autor laborou em condições especiais ao menos nos meses fevereiro, março,

abril, junho e julho de 2001. Isso porque a própria empresa H Cavalli & Cia ltda. incluiu no salário do requerente,

nesse período (5 meses), adicional de periculosidade, conforme se vê dos recibos acostados às fls. 23/29.

Como se vê, restou comprovado exercício de atividades em condições especiais nos períodos supramencionados.

Somando-se os períodos ora reconhecidos, o autor possuía, em 28 de janeiro de 2008, data do ajuizamento da

ação, 19 (dezenove) anos, 3 (três) meses e 6 (seis) dias de tempo de serviço, insuficientes, portanto, à

concessão da aposentadoria especial, a qual exige o tempo mínimo de 25 anos de trabalho.

Desta feita, de rigor o decreto de improcedência da demanda. Isento a parte autora dos ônus de sucumbência, em

razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Por derradeiro, resta prejudicado o prequestionamento suscitado pelo INSS em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial e

à apelação, para reformar a sentença monocrática e julgar improcedente o pedido. Casso a tutela concedida.

Oficie-se o INSS.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0026979-04.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Sentença submetida ao reexame necessário.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício, diante dos diversos vínculos urbanos. Subsidiariamente pleiteia a redução da verba honorária.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

2010.03.99.026979-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALEXANDRE FREITAS DOS SANTOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : FERNANDO DIAS

ADVOGADO : RODRIGO DIOGO DE OLIVEIRA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE OLIMPIA SP

No. ORIG. : 09.00.00135-4 3 Vr OLIMPIA/SP
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Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como empregado rural.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez que o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 anos em 07.04.2007, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 156 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 25/75.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:
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"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

 

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, o autor comprovou com início de prova documental que exerceu suas atividades no meio rural, conforme

demonstra sua CTPS (fls. 25/75) com diversos vínculos rurais, corroborado pelo CNIS (fls. 82/84).
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Ressalte-se, que os últimos vínculos anotados no CNIS (fls. 82/84) a partir do ano de 1992 até 2007 comprovam

que o autor dedicou-se às lides rurais preponderantemente, logo breves períodos urbanos não afasta sua condição

de lavrador.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados a partir da citação em 1% ao mês a nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º,

do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta

de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

 

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da

Súmula 111 do STJ.

 

Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação para fixar os juros e à correção

monetária, na forma acima fundamentada, bem como os honorários advocatícios no percentual de 10% das

parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurado(a): FERNANDO DIAS

CPF: 191.647.776-34

Termo inicial do benefício: 09.09.2009

RMI: a ser calculada pelo INSS

Int.

 

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027684-02.2010.4.03.9999/SP
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APELANTE : SEBASTIAO APARECIDO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : HELIO BORGES DE OLIVEIRA

CODINOME : SEBASTIAO APARECIDO GOMES DE OLIVEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EVANDRO MORAES ADAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por SEBASTIÃO APARECIDO DE OLIVEIRA contra o

INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de trabalho rural

exercido sem formal registro em CTPS e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 104/105 julgou extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos do

artigo 267, V do Código de Processo Civil, ao reconhecer a coisa julgada.

Em razões recursais de fls. 108/122, pugna a parte autora pela reforma do decisum, ao argumento de que em

processo anterior pleiteara a aposentadoria por idade de trabalhador rural, não havendo que se falar em coisa

julgada. No mérito, alega que restaram preenchidos os requisitos necessários a ensejar a concessão do benefício de

aposentadoria por tempo de serviço.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Da análise da exordial verifico que o autor pleiteia o reconhecimento de labor campesino, exercido sem formal

registro em CTPS, desde os 12 anos de idade, vale dizer desde 27 de julho de 1958 até seu ingresso no trabalho

urbano (31/07/1989).

O v. acórdão de fls. 77/80, proferido nos autos de processo nº2007.03.99.036047-0 reformou a sentença de

primeiro grau e julgou improcedente o pedido, ante a ausência de início de prova material do alegado trabalho

agrícola após o ano de 1989, quando o autor se tornou trabalhador urbano.

Naqueles autos o autor requereu a aposentadoria por idade e ora pleiteia a aposentadoria por tempo de serviço, ou

seja, o pedido e a causa de pedir não são os mesmos, não havendo que se falar em coisa julgada sobre a parte do

decisum que não reconheceu o exercido do labor campesino.

Nesse sentido, trago à colação o seguinte julgado desta Egrégia Corte Regional:

 

"PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO - ARTS 52 E 55, § 2º, DA LEI 8213/91 -

IMPLEMENTAÇÃO DA CARÊNCIA NÃO DEMONSTRADA -PRELIMINAR REJEITADA - RECURSO DO INSS

E REMESSA OFICIAL PROVIDOS.

1. Considerando que a parte autora, no processo antecedente, buscava a concessão de aposentadoria por idade e

o que aqui se pretende é a obtenção de aposentadoria por tempo de serviço, não repetiu, na presente ação, o

mesmo pedido e a mesma causa de pedir que havia deduzido e sustentado no processo antecedente. E, sendo

distintos os pedidos e as causas de pedir, formulados em cada uma das ações aqui consideradas, não há que se

falar em existência de coisa julgada, ainda que idênticas sejam as partes nas duas demandas.

2. Os períodos de exercício de atividade rural anteriores à vigência da Lei 8213/91 podem ser computados como

tempo de serviço, mas não para fins de carência, nos termos do art. 55 da Lei 8213/91.

3. Ausente um dos requisitos legais, vez que não demonstrado, nos autos, o cumprimento da carência exigida na

lei, impõe-se a denegação da aposentadoria por tempo de serviço.

4. Preliminar rejeitada. Recurso do INSS e remessa oficial providos. Sentença reformada".

(TRF3, 5ª Turma, AC 00618772919994039999, Relatora Desembargadora Federal Ranza Tartuce, j. 24/06/2002,

DJU 10/12/2002).

 

À primeira vista, este Relator, ao declarar nula a sentença, ver-se-ia inclinado a determinar a remessa dos autos à

Vara de origem para a prolação de nova decisão. Entretanto, o §3º do art. 515 do Código de Processo Civil,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, possibilitou a esta Corte, nos casos de extinção do processo sem resolução do

mérito, dirimir de pronto a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja em

condições de imediato julgamento.

Dessa forma, passo à apreciação do meritum causae.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

No. ORIG. : 09.00.00067-6 2 Vr PIRACAIA/SP
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"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

No caso do segurado inscrito perante o Regime Geral de Previdência Social anteriormente à promulgação da

Emenda Constitucional nº 20/98 mas que, nessa data (16 de dezembro de 1998), ainda não tivesse preenchido os

requisitos necessários à sua aposentação, mesmo na forma proporcional, com pelo menos 30 anos, se do sexo

masculino, aplicam-se as regras de transição estabelecidas pelo art. 9º da referida normação constitucional, assim

descritas:

 

a) limite etário mínimo de 53 (cinqüenta e três) anos para os homens e 48 (quarenta e oito) anos para as

mulheres;

b) tempo de contribuição para a aposentadoria integral de pelo menos 35 (trinta e cinco) anos para homens e 30

(trinta) anos para as mulheres, mais o período adicional "pedágio" na proporção de 20% (vinte por cento) do

tempo que faltaria na data da publicação da Emenda para atingir o limite de tempo;

c) tempo de contribuição para a aposentadoria proporcional de 30 (trinta) anos para os homens e 25 (vinte e

cinco) anos para as mulheres, mais o período adicional "pedágio" na proporção de 40% (quarenta por cento) do

tempo faltante na data da publicação da Emenda para atingir o limite de tempo.
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Na hipótese da aposentadoria integral, firmou-se o entendimento acerca da não aplicabilidade da idade mínima e

pedágio, exigências que remanescem tão-somente para a jubilação proporcional. O julgado proferido por esta 9ª

Turma é exemplificativo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. TUTELA ANTECIPADA.

APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO. IDADE MÍNIMA EXIGIDA PELA EC 20/98.

INEXIGIBILIDADE NA CONCESSÃO DE BENEFÍCIO INTEGRAL. REQUISITOS DO ARTIGO 273 DO CPC

DEMONSTRADOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(...)

II - Afastada a incidência do requisito idade instituído no artigo 9º da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de

dezembro de 1998, na concessão do benefício de aposentadoria integral por tempo de contribuição postulado,

cabível sua incidência somente na concessão dos benefícios de aposentadoria proporcional, já que a Emenda

Constitucional nº 20, na alteração introduzida no corpo permanente da Constituição, não fez incluir no inciso I

do § 7º do artigo 201 o requisito idade para a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de

contribuição. 

III - Conclusão decorre da exegese sistemática do tratamento dado à matéria pela Constituição Federal, e que se

encontra devidamente assimilado na Instrução Normativa nº 95, de 07 de outubro de 2003. 

IV - Agravo parcialmente provido.

(AG 216632, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 28/02/2005, v.u., DJU 22/03/2005, p. 448).

 

Outro não é o entendimento da mais abalizada doutrina sobre o assunto, conforme escólio de Daniel Machado da

Rocha e José Paulo Baltazar Junior:

"(...) optando pela regra temporária, o segurado necessita atender ao requisito de idade mínima e do pedágio.

Pela regra permanente, não há idade mínima, nem pedágio. Neste quadro, restou esvaziada a regra temporária,

a não ser no caso de aposentadoria proporcional, pois nenhum segurado irá optar pela regra temporária". (in

Comentários à Lei de Benefício da Previdência Social, 3ª ed., pág. 193. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2003).

 

Por fim, a própria Autarquia Previdenciária perfilhou do entendimento citado, conforme contido nas Instruções

Normativas nº 57/2001, 84/2002, 95/2003 e 118/2005.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência
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da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa ou

judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

3. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da
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atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

4. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

5. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.
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Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos
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57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Para o reconhecimento do trabalho rural, instruiu a parte autora a demanda com diversos documentos, dentre os

quais destaco aquele mais remoto, qual seja, a Certidão de Casamento de fl. 15, onde consta ter sido qualificado

como lavrador, por ocasião da celebração do matrimônio, em 11 de maio de 1968.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 94/95, 97/98

e 100/101 corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em

afirmar que a parte autora trabalhou no período pleiteado.

Por outro lado, conquanto o autor alegue haver exercido as lides campesinas desde os 12 anos de idade, ou seja,

desde 27 de julho de 1958, não se verifica dos autos início de prova material contemporâneo a esse período.

A Certidão de Casamento acostada à fl. 32, em que consta a qualificação de seu genitor como lavrador não se

presta ao fim colimado, notadamente por se referir a celebração de matrimônio ocorrido em 1938, anteriormente a

seu próprio nascimento, sendo aplicável nesse particular o teor da Súmula n.º 149 do Colendo Superior Tribunal

de Justiça, com o seguinte teor:
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"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário."

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, nos períodos compreendidos entre 01 de janeiro de 1968 (ano do documento mais remoto) e

01 de janeiro de 1982 (data anterior ao vínculo com formal registro em CTPS), além dos períodos intercalados ao

trabalho agrícola exercido com registro, entre 02 de outubro de 1984 e 11 de fevereiro de 1986, 09 de novembro

de 1986 e 31 de janeiro de 1987, 11 de outubro de 1987 e 31 de julho de 1989, pelo que faz jus ao reconhecimento

do tempo de serviço de tais interregnos, que perfazem um total de 17 anos, 4 meses e 25 dias.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Somados os períodos de labor campesino sem registro em CTPS ora reconhecidos e os períodos incontroversos

constantes da CTPS de fls. 17/16, contava a parte autora em 17 de setembro de 2009 (data do ajuizamento da

ação), com o tempo de serviço correspondente a 27 anos, 6 meses e 24 dias, insuficiente, portanto, a ensejar a

concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, ainda que na modalidade proporcional.

Ainda que assim não fosse, é válido ressaltar que o período de trabalho rural, exercido sem formal registro em

CTPS, ora reconhecido, não pode ser considerado para efeito de carência, para efeito de benefício previdenciário

de aposentadoria por tempo de serviço, consoante disposição expressa contida no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91,

in verbis:

 

"O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência , conforme dispuser o Regulamento" (grifei).

 

Nesse passo, tendo a parte autora estabelecido o ano de 2003 como sendo o marco final de seu labor, não restaria

preenchida a carência mínima exigida pelo art. 142 da Lei nº 8.213/91, correspondente a 132 (cento e trinta e dois)

meses de contribuição.

Nesse contexto, não estando preenchidos os requisitos necessários a ensejar a concessão do benefício, torna-se

inviável o acolhimento do pedido inicial, sendo de rigor o decreto de improcedência do pleito.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, para

anular a r. sentença monocrática. Presentes os requisitos do art. 515, §3º, do mesmo estatuto processual, julgo

improcedente o pedido. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interpostas em ação ajuizada por VALDENICE COMEGE MANCINI

contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 188/193 julgou procedente o pedido, condenando a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado. Por fim, concedeu a tutela antecipada e determinou a imediata implantação do

benefício.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 205/211, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de que não restaram preenchidos os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente, insurge-

se quanto aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito

de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a Constituição

Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Orgânica da

Previdência Social), que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de pelo menos 12

(doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinqüenta por

cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,

cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

 

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte, que é aquele

concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social, na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE MATAO SP

No. ORIG. : 09.00.00070-4 2 Vr MATAO/SP
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É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Conforme já referido, a condição de dependentes é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.

Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória

n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.

Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

No caso em apreço, a ação foi ajuizada em 01 de julho de 2009 e o aludido óbito, ocorrido em 02 de novembro de

2006, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 09.

No tocante à qualidade de segurado, verifico da CTPS de fls. 126/131 e dos extratos do CNIS de fls. 147/148 que

o último vínculo empregatício do de cujus deu-se junto à empresa IESA Projetos, Equipamentos e Montagens

S/A., entre 17 de novembro de 2003 e 12 de agosto de 2004.

Considerando a ampliação do período de graça prevista no artigo 15, VI, §1º, da Lei de Benefícios (prorrogação

para 24 meses no caso do segurado ter recolhido mais de 120 contribuições), tem-se que Luiz Carlos Mancini

manteve a qualidade de segurado até 16 de outubro de 2006.

Ocorre que a autora sustenta na exordial que seu falecido esposo, desde setembro de 2005, estava acometido de

doença incapacitante, vale dizer, havia tido diagnóstico positivo para a síndrome da imunodeficiência adquirida -

AIDS.

Nesse passo, verifico do documento hospitalar de fls. 13/14, com data de 17 de abril de 2005, o resultado positivo

para o vírus HIV.

Os prontuários médicos de fls. 19/125 comprovam que, desde setembro de 2005, Luiz Carlos Mancini já se

encontrava com o estado de saúde comprometido, quando o médico anotou que o paciente vinha apresentando

desmaios.

A Certidão de Óbito acostada à fl. 09 também corrobora a alegação de que o término de suas atividades se dera de

maneira involuntária, por motivo de doença, uma vez que restou assentado que o falecimento teve como causa

mortis "falência múltipla de órgãos, coma, hemorragia cerebral, hepatopatia crônica".

As testemunhas ouvidas às fls. 175/185 foram unânimes em afirmar que a doença incapacitante tivera início por

volta de 2004, ou seja, se reportam a período em que Luiz Carlos Mancini ainda ostentava a qualidade de

segurado.

Ademais, verifico do extrato de fl. 150, emanado do Sistema Único de Benefício - DATAPREV, que a Autarquia

Previdenciária já lhe houvera instituído o benefício previdenciário de auxílio-doença (NB 31/5021035262), entre

13 de junho de 2003 e 30 de agosto de 2003, confirmando os aludidos depoimentos, no que se refere ao início da

doença incapacitante.

Com efeito, não perde a qualidade de segurado aquele que deixou de contribuir para a Previdência Social por estar

incapacitado, em virtude da moléstia adquirida, conforme amplamente demonstrado pela prova documental.

Nesse sentido, destaco acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. INOCORRÊNCIA.

SÚMULA 284/STF. AUSÊNCIA DAS RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. INCAPACIDADE PARA O TRABALHO. PRECEDENTES.

(...)

4. A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é firme no sentido de que não perde o direito ao benefício o

segurado que deixa de contribuir para a previdência por estar incapacitado para o trabalho. Precedentes.

5. Recurso não conhecido."

(5a Turma, REsp nº 84152, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, v.u., DJ de 19.12.2002, p. 453).

 

Em caso análogo, decidiu assim esta Corte:
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PREVIDENCIÁRIO, APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. EMPREGADA DOMÉSTICA. ÔNUS DE

RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PERDA DA CONDIÇÃO DE SEGURADO

NÃO CONFIGURADA. ART. 151 DA LEI Nº 8.213/91.

(...)

III - Não há que se falar em perda da qualidade de segurada se a segurada deixou de contribuir por se encontrar

incapacitada para o trabalho.

(...)

X - Recurso parcialmente provido". 

(2ª Turma, Ac nº 1999.03.99.084373-1, Rel. Dês. Fed. Marianina Galante, v.u., DJU de 28.08.2002, p. 374).

 

Dessa forma, restando demonstrado que a ausência de contribuições deu-se por motivo de doença, passo a análise

dos demais requisitos necessários à concessão do benefício.

A relação conjugal entre a autora e o de cujus foi comprovada pela Certidão de Casamento de fl. 10.

Dispensável, portanto, a demonstração da dependência econômica da esposa do segurado falecido, pois, segundo

o art. 16, § 4º, da Lei de Benefícios, ela é presumida em relação ao cônjuge.

Em face de todo o explanado, a autora faz jus ao benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício de pensão por morte, segundo o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada

pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, será a data do óbito, caso requerido até trinta dias após a sua

ocorrência ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipótese dos autos, tendo ocorrido o falecimento em 02 de novembro de 2006 e o requerimento administrativo

protocolado em 06 de novembro de 2006 (fl. 12), o termo inicial deve ser mantido na data do óbito.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referidanão abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como, aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Cumpre salientar, diante de todo o explanado, que a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer dispositivo

legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa

oficial e à apelação, para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada, e julgar parcialmente

procedente o pedido. Mantenho a tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031726-94.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por MARIA JOSE ARGERI VIZIOLLI contra o INSTITUTO

NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de trabalho rural exercido sem o

formal registro em CTPS e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 61/64 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 66/69, pugna a parte autora pela reforma do decisum, ao argumento de que restaram

preenchidos os requisitos necessários a ensejar a concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da
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atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

No caso do segurado inscrito perante o Regime Geral de Previdência Social anteriormente à promulgação da

Emenda Constitucional nº 20/98 mas que, nessa data (16 de dezembro de 1998), ainda não tivesse preenchido os

requisitos necessários à sua aposentação, mesmo na forma proporcional, com pelo menos 30 anos, se do sexo

masculino, aplicam-se as regras de transição estabelecidas pelo art. 9º da referida normação constitucional, assim

descritas:

 

a) limite etário mínimo de 53 (cinqüenta e três) anos para os homens e 48 (quarenta e oito) anos para as

mulheres;

b) tempo de contribuição para a aposentadoria integral de pelo menos 35 (trinta e cinco) anos para homens e 30

(trinta) anos para as mulheres, mais o período adicional "pedágio" na proporção de 20% (vinte por cento) do

tempo que faltaria na data da publicação da Emenda para atingir o limite de tempo;

c) tempo de contribuição para a aposentadoria proporcional de 30 (trinta) anos para os homens e 25 (vinte e

cinco) anos para as mulheres, mais o período adicional "pedágio" na proporção de 40% (quarenta por cento) do

tempo faltante na data da publicação da Emenda para atingir o limite de tempo.

 

Na hipótese da aposentadoria integral, firmou-se o entendimento acerca da não aplicabilidade da idade mínima e

pedágio, exigências que remanescem tão-somente para a jubilação proporcional. O julgado proferido por esta 9ª

Turma é exemplificativo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. TUTELA ANTECIPADA.

APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO. IDADE MÍNIMA EXIGIDA PELA EC 20/98.

INEXIGIBILIDADE NA CONCESSÃO DE BENEFÍCIO INTEGRAL. REQUISITOS DO ARTIGO 273 DO CPC

DEMONSTRADOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(...)

II - Afastada a incidência do requisito idade instituído no artigo 9º da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de

dezembro de 1998, na concessão do benefício de aposentadoria integral por tempo de contribuição postulado,

cabível sua incidência somente na concessão dos benefícios de aposentadoria proporcional, já que a Emenda

Constitucional nº 20, na alteração introduzida no corpo permanente da Constituição, não fez incluir no inciso I

do § 7º do artigo 201 o requisito idade para a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de

contribuição. 

III - Conclusão decorre da exegese sistemática do tratamento dado à matéria pela Constituição Federal, e que se

encontra devidamente assimilado na Instrução Normativa nº 95, de 07 de outubro de 2003. 

IV - Agravo parcialmente provido.
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(AG 216632, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 28/02/2005, v.u., DJU 22/03/2005, p. 448).

 

Outro não é o entendimento da mais abalizada doutrina sobre o assunto, conforme escólio de Daniel Machado da

Rocha e José Paulo Baltazar Junior:

"(...) optando pela regra temporária, o segurado necessita atender ao requisito de idade mínima e do pedágio.

Pela regra permanente, não há idade mínima, nem pedágio. Neste quadro, restou esvaziada a regra temporária,

a não ser no caso de aposentadoria proporcional, pois nenhum segurado irá optar pela regra temporária". (in

Comentários à Lei de Benefício da Previdência Social, 3ª ed., pág. 193. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2003).

 

Por fim, a própria Autarquia Previdenciária perfilhou do entendimento citado, conforme contido nas Instruções

Normativas nº 57/2001, 84/2002, 95/2003 e 118/2005.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar
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à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa ou

judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

3. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

4. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

5. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,
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como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.
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A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:
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"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Objetiva a postulante o reconhecimento do labor campesino exercido sem o formal registro em CTPS, entre 01 de

janeiro de 1971 e 31 de dezembro de 1977.

Entretanto, não há nos autos qualquer início de prova material da alegada atividade rural realizada no período

mencionado.

Juntou a requerente a Declaração de Exercício de Atividade Rural de fls. 16/18, emitida pelo Sindicato dos

Trabalhadores Rurais de Tambaú - SP, contudo, tal documento não constitui início de prova material, uma vez que

não se encontra homologado pelo INSS, nos moldes preconizados pelo art. 106, III da Lei de Benefícios.

Os requerimentos de matrícula escolar de fls. 19/20, 22, 24 foram preenchidos pelos próprios genitores, e, em

razão disso, não constituem início de prova material em seu favor.

De igual maneira, os Históricos Escolares de fls. 21, 23, 25/27 não se prestam ao fim colimado, pois embora

façam menção ao seu endereço situado na Zona Rural, não trazem sua qualificação ou de seus genitores como

lavrador/agricultor.

Conquanto a testemunha ouvida à fl. 54 afirme conhecê-la desde sua juventude e saber que ela laborou na

atividade agrícola no período pleiteado, tal depoimento encontra-se isolado no contexto probatório, ante a

ausência de prova material.

Remanescendo, in casu, prova exclusivamente testemunhal, esta não há de ser considerada para a concessão do

benefício.

Inclusive, o Colendo Superior Tribunal de Justiça, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º 149,

com o seguinte teor:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário."

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, não restou demonstrado o exercício da atividade rural sem

formal registro em CTPS no período pleiteado na exordial.

Somados os períodos de labor constantes do Resumo de Documentos para Cálculo de Tempo de Serviço de fls.

28/29, sobre os quais inexistem controvérsias, contava a parte autora em 11 de maio de 2009 (data do

requerimento administrativo), com o tempo de serviço correspondente a 29 anos, 11 meses e 6 dias, insuficientes,

portanto, a ensejar a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço integral, conforme pleiteado

na exordial.

Ademais, deixo de aplicar o art. 462 do Código de Processo Civil, tendo em vista que a autora já se encontra em

gozo do benefício de aposentadoria por tempo de serviço integral (NB 42/148.419.060-0), concedido

administrativamente em 15 de junho de 2009, conforme se verifica do extrato do Sistema Único de Benefícios -

DATAPREV, anexo a esta decisão.

Nesse contexto, torna-se inviável o acolhimento do pedido inicial, sendo de rigor a manutenção do decreto de

improcedência do pleito.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     963/1394



Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031760-69.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por JOSÉ JACINTO DE ALMEIDA contra o INSTITUTO

NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de trabalho rural exercido sem o

formal registro em CTPS e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 59/62 julgou procedente o pedido, ao reconhecer o período de trabalho rural e

condenar a Autarquia Previdenciária à concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

Em razões recursais de fls. 64/73, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma do decisum, ao argumento de

que não restaram preenchidos os requisitos necessários a ensejar a concessão do benefício. Subsidiariamente,

insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, cumpre observar que o autor requereu em juízo o reconhecimento do período em que laborou como

lavrador sem registro em CTPS, entre os anos de 1958 e 2009, lapso de tempo que somado ao labor urbano,

ensejaria a concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral.

O juízo a quo, ao julgar procedente o pedido, reconheceu todo o período rural pleiteado, contudo condicionou a

concessão do benefício ao preenchimento dos demais requisitos legais, sobre os quais não se pronunciou.

A sentença condicional implica em negativa de prestação jurisdicional adequada e em sua nulidade, conforme já

decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça:

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 460.

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. SENTENÇA CONDICIONAL. NULA.

O acórdão, ao condicionar a eficácia da decisão a evento futuro e incerto, viola o Diploma Processual Civil,

tendo em vista que a legislação processual impõe que a sentença deve ser certa, a teor do artigo 460, parágrafo

único do CPC.

Decisão condicional é nula.

Recurso conhecido e provido."

(STJ, 5ª Turma, RESP nº 648168, Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 09/11/2004, DJU 06/12/2004, p. 358).

 

Conquanto a sentença seja nula, não é o caso de restituir os autos ao juízo a quo para que outra seja prolatada,

podendo a questão ventilada nos autos ser imediatamente apreciada por este E. Tribunal, incidindo na espécie, por

analogia, a regra do § 3º do artigo 515 do Código de Processo Civil, uma vez que o processo encontra-se em

condições de julgamento.

O § 3º do art. 515 do Código de Processo Civil, acrescentado pela Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001,

possibilitou a esta Corte dirimir de pronto a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de

direito ou esteja em condições de imediato julgamento, o que "veio atender aos reclamos da sociedade em geral

pela simplificação e celeridade do processo, dando primazia ao julgamento final de mérito das causas expostas

ao Poder Judiciário, pelo que não há qualquer ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição, princípio

constitucional inferido apenas implicitamente e que pode ser melhor definido pela lei, em atenção também aos
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demais princípios constitucionais de amplo acesso à Justiça." (AC nº 1999.61.17.000222-3, TRF 3ª Região, Rel.

Juiz Souza Ribeiro, Segunda Turma, un., DJU 09.10.2002, p. 408).

Sendo assim, passo à análise do meritum causae.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.
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No caso do segurado inscrito perante o Regime Geral de Previdência Social anteriormente à promulgação da

Emenda Constitucional nº 20/98 mas que, nessa data (16 de dezembro de 1998), ainda não tivesse preenchido os

requisitos necessários à sua aposentação, mesmo na forma proporcional, com pelo menos 30 anos, se do sexo

masculino, aplicam-se as regras de transição estabelecidas pelo art. 9º da referida normação constitucional, assim

descritas:

 

a) limite etário mínimo de 53 (cinqüenta e três) anos para os homens e 48 (quarenta e oito) anos para as

mulheres;

b) tempo de contribuição para a aposentadoria integral de pelo menos 35 (trinta e cinco) anos para homens e 30

(trinta) anos para as mulheres, mais o período adicional "pedágio" na proporção de 20% (vinte por cento) do

tempo que faltaria na data da publicação da Emenda para atingir o limite de tempo;

c) tempo de contribuição para a aposentadoria proporcional de 30 (trinta) anos para os homens e 25 (vinte e

cinco) anos para as mulheres, mais o período adicional "pedágio" na proporção de 40% (quarenta por cento) do

tempo faltante na data da publicação da Emenda para atingir o limite de tempo.

 

Na hipótese da aposentadoria integral, firmou-se o entendimento acerca da não aplicabilidade da idade mínima e

pedágio, exigências que remanescem tão-somente para a jubilação proporcional. O julgado proferido por esta 9ª

Turma é exemplificativo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. TUTELA ANTECIPADA.

APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO. IDADE MÍNIMA EXIGIDA PELA EC 20/98.

INEXIGIBILIDADE NA CONCESSÃO DE BENEFÍCIO INTEGRAL. REQUISITOS DO ARTIGO 273 DO CPC

DEMONSTRADOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(...)

II - Afastada a incidência do requisito idade instituído no artigo 9º da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de

dezembro de 1998, na concessão do benefício de aposentadoria integral por tempo de contribuição postulado,

cabível sua incidência somente na concessão dos benefícios de aposentadoria proporcional, já que a Emenda

Constitucional nº 20, na alteração introduzida no corpo permanente da Constituição, não fez incluir no inciso I

do § 7º do artigo 201 o requisito idade para a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de

contribuição. 

III - Conclusão decorre da exegese sistemática do tratamento dado à matéria pela Constituição Federal, e que se

encontra devidamente assimilado na Instrução Normativa nº 95, de 07 de outubro de 2003. 

IV - Agravo parcialmente provido.

(AG 216632, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 28/02/2005, v.u., DJU 22/03/2005, p. 448).

 

Outro não é o entendimento da mais abalizada doutrina sobre o assunto, conforme escólio de Daniel Machado da

Rocha e José Paulo Baltazar Junior:

"(...) optando pela regra temporária, o segurado necessita atender ao requisito de idade mínima e do pedágio.

Pela regra permanente, não há idade mínima, nem pedágio. Neste quadro, restou esvaziada a regra temporária,

a não ser no caso de aposentadoria proporcional, pois nenhum segurado irá optar pela regra temporária". (in

Comentários à Lei de Benefício da Previdência Social, 3ª ed., pág. 193. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2003).

Por fim, a própria Autarquia Previdenciária perfilhou do entendimento citado, conforme contido nas Instruções

Normativas nº 57/2001, 84/2002, 95/2003 e 118/2005.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.
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Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:
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"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa ou

judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

3. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

4. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

5. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).
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Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não
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abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Objetiva o postulante o reconhecimento do labor campesino exercido sem o formal registro em CTPS, entre os

anos de 1958 e 2009.

Para tanto, instruiu a demanda com diversos documentos, dentre os quais destaco aquele mais remoto, qual seja, a
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Certidão de Casamento de fl. 09, onde consta que, por ocasião da celebração do matrimônio, ocorrida em 07 de

outubro de 1967, foi qualificado como lavrador.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 55/57

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou no período pleiteado.

Por outro lado, conquanto o autor alegue haver exercido as lides campesinas desde os 12 anos de idade, vale dizer

desde 22 de setembro de 1958, não se verifica dos autos início de prova material contemporâneo a esse período.

Da mesma forma, não há nos autos início de prova material a comprovar que, após ter se tornado trabalhador

urbano, a partir de 01 de março de 1972 (fls. 14/16), tenha retornado ao labor campesino, sendo aplicável à

espécie a Súmula n.º 149 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, com o seguinte teor:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário."

 

Diante do exposto e do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural,

sem anotação em CTPS, no período compreendido entre 01 de janeiro de 1967 (ano do documento mais remoto) e

28 de fevereiro de 1972 (data anterior ao ingresso no labor urbano estabelecido com formal registro em CTPS),

pelo que faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno, que perfaz um total de 5 anos, 1 mês e

28 dias.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Somados o período de labor campesino sem registro em CTPS ora reconhecido aos períodos de trabalho urbano

constantes da CTPS de fls. 14/16 e nos extratos do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS de fls.

36/37, sobre os quais inexistem controvérsias, contava a parte autora em 18 de maio de 2009 (data do ajuizamento

da ação), com o tempo de serviço correspondente a 12 anos, 9 meses e 19 dias, insuficiente, portanto, a ensejar a

concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, ainda que na modalidade proporcional.

Nesse contexto, torna-se inviável o acolhimento do pedido inicial, sendo de rigor o decreto de improcedência do

pleito.

Isento a parte autora dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, de ofício, anulo a sentença a quo. Presente

os requisitos do art. 515, §3º, do Código de Processo Civil, do mesmo estatuto processual, julgo improcedente o

pedido.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007745-75.2010.4.03.6106/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença que julgou procedente pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez, desde a citação, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário,

antecipados os efeitos da tutela.

Requer o INSS seja o processo extinto sem julgamento do mérito por ocorrência da coisa julgada. Impugna a

tutela específica..

Com as contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Com efeito, o artigo 557 do Código de Processo Civil consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo

respectivo Relator, que negará seguimento a "recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior" (caput), ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em

manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

Superior" (§ 1º-A).

Patente a ocorrência de coisa julgada, porquanto a parte autora movera outra ação, na mesma Subseção Judiciária

de São José do Rio Preto-SP, julgada improcedente em primeira instância e segunda instâncias, com julgamento

desta Corte ocorrido em 06/7/2010 (f. 20/21).

Porém, já em 18/10/2010 o autor moveu a presente ação, com base nos mesmos fatos e fundamentos jurídicos.

Conforme disposto no Código de Processo Civil, só existe litispendência ou coisa julgada quando se verifica a

perfeita identidade entre as demandas dos três elementos da ação: partes, causa de pedir e pedido:

"Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: (Redação dada pela Lei nº 5.925, de

1º.10.1973)

(...)

§ 1o Verifica-se a litispendência ou a coisa julgada, quando se reproduz ação anteriormente ajuizada. (Redação

dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)

§ 2o Uma ação é idêntica à outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido.

(Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)

§ 3o Há litispendência , quando se repete ação, que está em curso; há coisa julgada, quando se repete ação que

já foi decidida por sentença, de que não caiba recurso. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)

§ 4o Com exceção do compromisso arbitral, o juiz conhecerá de ofício da matéria enumerada neste artigo.

(Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)

 

Inadmissível que se repitam proposituras de ações desse jaez, inexistindo fato novo.

Mera alegação agravamento não pode ser considera bastante para simplesmente se instaurar nova lide, versando

sobre a mesma causa petendi.

Não é possível que se repitam ações previdenciárias desta forma, sob pena de gerar amesquinhamento da coisa

julgada ou da regra processual da litispendência.

Diante do exposto, nos termos do artigo 558 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL, para reconhecer a coisa julgada e julgar extinto o processo, sem julgamento do mérito, nos termos do

art. 267, V, do CPC, sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser a parte autora

beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 13 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003809-39.2010.4.03.6107/SP
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ADVOGADO : LUIZ ARMANDO MARTINS e outro
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a utilização do parâmetro salário mínimo de referência em vez do piso

nacional de salários, para efeito de aplicação do art. 58 do ADCT, bem assim a manutenção do valor real do

benefício, com a aplicação de índices de reajustamento que menciona.

A r. sentença monocrática de fls. 66/67 julgou extinto o processo com resolução do mérito, com fundamento no

artigo 269, IV, do CPC.

Em razões recursais de fls. 70/73, a parte autora impugna o reconhecimento da decadência do direito à revisão, no

mérito, requer a procedência da demanda.

Devidamente processados os recursos, subiram a esta instância para decisão.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

No que tange à decadência, cumpre observar que o artigo 103 da Lei n.º 8.213/91, em sua redação original, não

previa o instituto da decadência, mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio

anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso)

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

De outro parte, um dos pontos da lide que se estabelece refere-se à discussão sobre o divisor a ser aplicado quando

da conversão dos benefícios previdenciários em número de salários mínimos, em obediência ao comando do art.

58 do ADCT da CF/88.

Nesse aspecto, a matéria não mais comporta debates, uma vez que o entendimento desta E. Nona Turma encontra-

se em consonância com as demais Turmas componentes da Terceira Seção, bem como com as Cortes Superiores

de Justiça, cujo posicionamento é no sentido de que o divisor a ser utilizado na conversão dos benefícios

previdenciários em número de salários mínimos deve ser o Piso Nacional de Salários, em razão de corresponder

este ao real salário mínimo da época.

No caso dos autos, a situação posta não é diferente. Senão, vejamos:

É certo que os benefícios concedidos sob a égide do Decreto-Lei 2.351/87 tiveram seus cálculos, em princípio,

atrelados ao Salário Mínimo de Referência, tal como preconizado no art. 1º, §1°, da referida norma, in verbis:

 

"Ficam vinculadas ao Salário Mínimo de Referência todos os valores que na data de publicação deste Decreto-

Lei, estiverem fixados em função do valor do Salário Mínimo, especialmente os salários-profissionais de qualquer

categoria, os salários normativos e os pisos salariais fixados em convenção ou acordo coletivo de trabalho, bem

assim salários, vencimentos, vantagens, soldos e remunerações em geral de servidores públicos civis e militares

da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios e respectivas autarquias e ainda,

pensões e proventos de aposentadoria de qualquer natureza, penalidades em Lei, contribuições e benefícios

previdenciários e obrigações contratuais ou legais" (grifei).

 

Ocorre que com a promulgação da nova Carta Constitucional, antes de tudo, estabeleceu-se uma nova ordem

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : CARMEN FORNAZZARI SANTANA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MATIKO OGATA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TIAGO BRIGITE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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jurídica nacional, a qual se sobrepôs a todo plexo normativo precedente, recepcionando os regramentos em sua

consonância e revogando aqueles com ela colidentes.

Nesse passo, a diretriz dada ao salário mínimo pelo art. 7º da Lei Maior foi o seguinte:

 

"Art. 7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição

social:

(...)

IV - salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e

às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência

social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para

qualquer fim".

Assim, verifica-se que o Piso Nacional de Salários, instituído de acordo com o DL 2.351/87, como

"contraprestação mínima devida e paga diretamente pelo empregador, como tal definido na Consolidação das

Leis do Trabalho, a todo trabalhador, por dia normal de serviço", consolida a acepção de salário mínimo

prescrita na Carta Magna de 1988.

De sorte que, ao se aplicar o comando do art. 58 do ADCT, no sentido de se preservar o valor real dos benefícios

concedidos, até o estabelecimento da nova ordem constitucional, deve-se considerar como salário mínimo aquele

cujo preceito legal venha a se adequar ao novel comando constitucional. A cumprir esse mister, portanto, foi

erigido, para cálculo, o valor do Piso Nacional de Salários como divisor a fim de se obter a conversão do benefício

previdenciário em número de salários mínimos, e não o Salário Mínimo de Referência.

Nesse sentido, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. DISSÍDIO NÃO

COMPROVADO. PISO NACIONAL DE SALÁRIO. DIVISOR. ART. 58 DO ADCT.

(...)

3. O Superior Tribunal de Justiça firmou compreensão de que o piso nacional de salários é o divisor aplicável

para fins de apuração da equivalência prevista no artigo 58 do ADCT.

4. Embargos não conhecidos".

(Terceira Seção, EREsp 195.977/RS, Rel. Ministro Paulo Gallotti, DJ 24/05/2004).

O entendimento acima já se encontra reiterado também nesta Corte, como exemplificado a seguir:

 

"PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - DECADÊNCIA -E PRESCRIÇÃO - APLICAÇÃO DO

ARTIGO 58 DO ADCT - SALÁRIO MÍNIMO - NÃO É DEVIDO O SALÁRIO MÍNIMO DE REFERÊNCIA, MAS

SIM PISO NACIONAL DE SALÁRIOS NO CÁLCULO DA EQUIVALÊNCIA SALARIAL - ISENÇÃO DE VERBAS

DE SUCUMBÊNCIA - IMPROCEDÊNCIA - APELAÇÃO DO INSS E REMESSA OFICIAL PROVIDAS.

(...)

O Piso Nacional de Salários deve ser utilizado como divisor para fins de apuração do número de salários

mínimos q que se refere o art. 58 do ADCT. Precedentes do Col. STJ.

Apelação do INSS e remessa oficial providas."

(Sétima Turma, AC 1006893, Rel. Dês. Eva Regina, j.09/01/2006 DJU 06/04/2006 p.603).

Cumpre observar que o art. 201, §2º (atual §4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedada, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei nº 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei nº 8.542/92 trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada quando do reajustamento dos

benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela
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variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei nº 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, §3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória nº 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei nº 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15%, dos quais, parte se referia ao IGP-DI propriamente dito e outra, ao

aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória nº 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória nº 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§6º do art. 20 da Lei nº

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§2º do art. 21

da Lei nº 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da
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Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário. Precedente: 9ª Turma, AC nº

2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p. 357.

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória nº 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória nº 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória nº 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nº 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei nº 9.711/98, e que o percentual

constante da Medida Provisória nº 1.824-1 foi reiterado no §2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória nº 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional nº 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício;(...) 

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. (...)

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nº 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior, Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social, 3ª ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante.

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, decidiu no mesmo

sentido: Pleno, RE nº 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13.

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula nº 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base
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no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão

somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador. Nesse sentido,

confira-se: STJ, 5ª Turma, RESP nº 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474.

Na hipótese da presente ação, verifica-se que o autor não faz jus à utilização de parâmetro diverso do piso

nacional de salários para efeito de aplicação do art. 58 do ADCT, bem como não faz jus a critérios de reajustes

diferentes dos estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subsequentes, visando à manutenção da preservação

do valor real.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para afastar a

decadência do direito à revisão e julgar improcedente o pedido.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007615-76.2010.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 96/98 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim, concedeu a tutela e determinou a imediata

implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 103/107, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente,

insurge-se quanto a critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 124/133), no sentido do desprovimento do recurso de apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

2010.61.09.007615-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES
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não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995 e, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de
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locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, a autora completou, em 20 de abril de 2009, anteriormente à propositura da ação que ocorreu

em 12 de agosto de 2010, a idade mínima de 65 anos, conforme se verifica do documento de fl. 21.

A ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido pela sua família fora demonstrada no

caso. O estudo social realizado em 29 de julho de 2011 (fls. 75/78) informou ser o núcleo familiar composto pela

requerente e seu cônjuge, os quais residem em imóvel próprio, de alvenaria, chão de cimento, com dois quartos,

sala, cozinha e banheiro, parede no reboco, sem pintura e com muito mofo na parede.

Neste ponto, insta salientar que, malgrado residirem no mesmo imóvel que a requerente, os demais moradores que

são seus quatro netos, suas duas filhas, seu genro, o companheiro de sua neta e sua bisneta, relatados no estudo

não pertencem ao núcleo familiar descrito no art. 20 da Lei nº 8.742/93.

A renda familiar deriva da aposentadoria por idade percebida pelo esposo da requerente no valor de um salário

mínimo. Percebem também R$ 30,00 do programa Bolsa-Família.

Com relação ao valor decorrente de ajuda governamental (Bolsa-Escola, Bolsa-Família e outros), o mesmo não

será computado no cálculo da renda per capita, conforme orientação contida no item 16.7 da OI INSS/DIRBEN nº

81, de 15 de janeiro de 2003.

O mesmo estudo noticiou, ainda, que a demandante faz uso de diversos medicamentos, alguns fornecidos pela

rede pública e os demais adquiridos na rede particular, com um gasto mensal em torno de R$ 16,00.

Desta forma, porque comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, de rigor o acolhimento do pedido

inicial.

O dies a quo do benefício de prestação continuada deve corresponder à data em que a Autarquia Previdenciária

tomou conhecimento do direito da parte autora e se recusou a concedê-lo, sendo no presente caso a data do

requerimento administrativo (03/05/2010 - fl. 30).

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,
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contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Não merece prosperar a insurgência do INSS acerca dos honorários advocatícios, pois a r. sentença monocrática

condenou exatamente nos moldes da sentença requerida. 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela antecipada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 01 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010112-63.2010.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação de sentença que julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o INSS a averbar o

tempo de serviço rural de 01.10.1983 a 30.04.1991, e autorizar a averbação, salvo para efeito de carência e

contagem recíproca do período, e fixada a sucumbência recíproca.

Sentença proferida em 27.07.2012, não submetida ao reexame necessário.

A autora apela, sustentando haver início de prova material de todo período apontado na inicial, e pede, em

consequência, a total procedência da ação.

Sem contrarrazões, os autos vieram a este Tribunal.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

Tendo em vista que não houve recurso do INSS, a controvérsia cinge-se ao período que a autora pretende ver

reconhecido em apelação, de 10.07.1971 a 31.12.1981. 

Na ausência de prova documental para comprovar exercício de atividade laborativa, como é o caso do período em

questão, é admissível a sua demonstração por meio de início razoável de prova material, conjugada com

depoimentos testemunhais idôneos, a teor do que dispõe o art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91.

O art. 106 da Lei n. 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

Para comprovar a atividade rurícola, a autora juntou, em nome do genitor, Santiago Belila, a certidão de

casamento (11.11.1950- fls. 17), a transcrição de um lote de terras (30.10.1968- fls. 21; 10.03.1976- fls. 22;

10.11.1987- fls. 27), e as notas fiscais (1989/1990- fls. 31/32).

Em nome próprio acostou a identidade de beneficiário de trabalhador rural do INAMPS, com validade até

16.04.1986, e, em nome do marido Nivaldo Modesto, a certidão de casamento (31.12.1981) e a certidão de

2010.61.09.010112-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : APARECIDA BELILA MODESTO

ADVOGADO : CRISTINA DOS SANTOS REZENDE e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FRANCISCO CARVALHO DE ARRUDA VEIGA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00101126320104036109 3 Vr PIRACICABA/SP
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nascimento de filho (19.08.1985).

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação como lavrador, podem ser utilizados

como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição de

rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

 

As testemunhas corroboraram a atividade rural da autora.

Assim, considerando os documentos, viável o reconhecimento do tempo de serviço rural de 10.07.1971, quando

completou 14 anos, a 31.12.1981.

O período rural anterior à Lei 8.213/91 pode ser computado para a concessão de aposentadoria por tempo de

serviço. Porém, na forma do art. 55, § 2º, da citada Lei, não poderá ser considerado para efeito de carência se não

for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

Considerando-se que o exercício da atividade rural restou incontroverso, o interessado teria o direito de ver

declarado como comprovado o referido tempo de serviço e de obter a expedição da respectiva certidão, mas a

autarquia, de seu turno, teria a faculdade de fazer consignar na mesma certidão a ausência de recolhimento de

contribuições ou indenização.

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação para reconhecer o tempo de serviço rural de 10.07.1971 a 31.12.1981

e condenar o INSS a expedir a certidão de tempo de serviço do período reconhecido, ressalvando-se-lhe a

faculdade de nela consignar a ausência de recolhimento de contribuições ou indenização.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata averbação. Oficie-se à autoridade

administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser oportunamente

fixada em caso de descumprimento.

 

Int. 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007436-36.2010.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento do

tempo de serviço rural indicado na inicial, com a consequente concessão da aposentadoria por tempo de serviço a
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: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : RUBENS DE MELO SANTOS

ADVOGADO : WELLINGTON LUCIANO SOARES GALVAO e outro
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partir do requerimento administrativo ou ajuizamento da ação.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para declarar o tempo de serviço rural de 06.04.1972 a 10.06.1980,

condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo de serviço, considerados 38 anos, 06 meses e 15

dias, desde 23.11.2010 (data do ajuizamento), com correção monetária, juros de mora e honorários advocatícios

fixados em 10% da condenação até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

Sentença proferida em 15.05.2012, submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, sustentando não haver início de prova material da atividade rurícola em todo o período

considerado, e o autor não comprovou a indenização do tempo rural, que não pode ser computado para fins de

carência. Pede, em consequência, a reforma da sentença, pois o autor não preenche os requisitos necessários.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Para comprovar a atividade rurícola, o autor juntou, em nome próprio, a certidão de casamento (08.07.1978) e a

certidão de nascimento do filho (27.08.1979), nas quais foi qualificado como lavrador.

Em nome de seu pai, Anízio Avelino dos Santos, o autor acostou a sua certidão de nascimento (18.06.1963).

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação como lavrador, podem ser utilizados

como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição de

rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

As testemunhas corroboraram a atividade rural do autor.

Assim, considerando o início de prova material mais antigo, viável o reconhecimento do tempo de serviço rural de

06.04.1972 a 10.06.1980.

O período rural anterior à Lei 8.213/91 pode ser computado para a concessão de aposentadoria por tempo de

serviço. Porém, na forma do art. 55, § 2º, da citada Lei, não poderá ser considerado para efeito de carência se não

for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.
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E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

Tendo em vista o ano do ajuizamento da ação - 2010 - tem-se que a carência necessária à concessão da

aposentadoria por tempo de serviço, na espécie, corresponde a 174 meses, ou seja, 14 anos e 06 meses, nos termos

do art. 142 da Lei nº 8.213/91, cumprida pelo autor (tabela- doc.anexo).

Conforme tabela anexa, até a EC 20/98, conta o autor com 26 anos, 07 meses e 08 dias, tempo insuficiente para a

concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional, ou integral.

Considerando-se as regras de transição, possui o autor, até o ajuizamento da ação (23.11.2010), o total de 38 anos,

06 meses e 16 dias de tempo de serviço, suficientes para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço

integral.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data da citação (10.12.2010).

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação, e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial para fixar

o termo inicial na data da citação (10.12.2010).

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): Rubens de Melo Santos

CPF: 045.708.278-02

DIB (Data de Início do Benefício): 10.12.2010

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

 

 

Int.

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009022-87.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 91/96 julgou improcedente o pedido inicial e condenou a requerente ao

pagamento dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 98/101, pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter

comprovado os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 106/108), no sentido do não provimento do recurso.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:
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"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson
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Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, o laudo pericial de fls. 60/64 consignou, expressamente, inexistir patologia psiquiátrica em

atividade. Não há incapacidade para o desempenho da função laboral que exerce atualmente, a qual permanece a

mesma há 30 anos e de forma independente.

Ademais, cumpre salientar que o postulante conta com 53 (cinquenta e três) anos de idade, não possuindo,

portanto, a idade mínima necessária para a concessão do benefício.

Desta feita, ausente os requisitos necessários à concessão da benesse pleiteada, de rigor a improcedência da

demanda.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 07 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003487-23.2010.4.03.6138/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a majoração do coeficiente de cálculo de benefício previdenciário de aposentadoria por

invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 100/101 julgou extinto o processo com resolução do mérito, com fundamento no

artigo 269, IV, do CPC.

Em razões recursais de fls. 104/116, a parte autora impugna o reconhecimento da decadência do direito à revisão.

No mérito, aduz a necessidade de reformar a sentença monocrática, acolhendo-se o pedido inicial. Suscita, por

fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, cumpre observar que o artigo 103 da Lei n.º 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto

da decadência, mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio anterior ao ajuizamento

da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso)

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

No tocante a majoração para 100% do coeficiente do salário de benefício da aposentadoria por invalidez, deve-se

ressaltar que se trata de benefício concedido em data anterior à edição da Lei nº 9.032/95.

Na sua redação original, o art. 44 da Lei nº 8.213/91 determinava que a renda mensal da aposentadoria por

invalidez, que não decorresse de acidente de trabalho, corresponderia a apenas 80% do salário-de-benefício, mais

1% deste, por grupo de 12 contribuições.

Com a redação dada pela Lei nº 9.032/95, o mesmo dispositivo passou a dispor, in verbis:

 

"Art. 44. A aposentadoria por invalidez, inclusive a decorrente de acidente de trabalho, consistirá numa renda

mensal correspondente a 100% (cem por cento) do salário-de-benefício, observado o disposto na Seção III,

especialmente no art. 33 desta lei".

A quaestio posta em Juízo cinge-se em saber se a majoração do percentual pela referida norma alcançaria os

benefícios concedidos sob o manto da legislação pretérita, sem violar o instituto do ato jurídico perfeito.

Cumpre observar que, vedada a ofensa ao ato jurídico perfeito, ao direito adquirido e à coisa julgada (art. 5º,

XXXVI, da CF c.c. art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil), institutos basilares da ordem e estabilidade das

relações jurídicas, a lei nova tem incidência imediata e geral a partir de sua vigência, alcançando as relações

jurídicas anteriores tão-somente nos efeitos que, por força de sua natureza continuada, seguem se produzindo.

Ato jurídico perfeito, conforme assevera o ilustre professor Celso Bastos, em sua obra Curso de Direito

Constitucional, é "aquele que se aperfeiçoou, que reuniu todos os elementos necessários à sua formação, debaixo

da Lei velha" (19ª ed., São Paulo: Saraiva, 1998, p. 220).

Por entender que a situação consolidada, in casu, está no direito do aposentado em receber o benefício e não em

seu quantum, na forma de cálculo, no percentual, que são acessórios, secundários, este Relator vinha decidindo no

sentido de que se o benefício já havia sido concedido e o percentual foi majorado posteriormente pelo legislador

ordinário, de modo a atender às necessidades mínimas do indivíduo à época, o ato jurídico não restaria violado,
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mormente tendo-se em conta a natureza alimentar dos benefícios previdenciários e o disposto no art. 5º da Lei de

Introdução ao Código Civil, in verbis:

 

"Art. 5º. Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum".

 

A meu julgar, estender-se a incidência da lei nova mais benéfica a todos os segurados, independentemente da

norma vigente à época da concessão do benefício, não implicaria em sua retroatividade, mas em aplicação

imediata e que eventuais diferenças seriam devidas tão-somente a partir do momento em que a novel legislação

entra em vigor.

Ocorre que o Plenário da Suprema Corte, em 08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos

Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), confirmou

orientação em sentido contrário, afastando, por maioria de votos, a tese da possibilidade de incidência da lei nova

sobre os benefícios de pensão por morte em manutenção.

Também a Terceira Seção desta Corte, em 28/02/2007, quando do julgamento dos Embargos Infringentes de

relatoria da Des. Fed. Vera Jucosvsky, interpostos na Apelação Cível nº 1999.03.99.052231-8, decidiu, à

unanimidade, curvar-se ao quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal, ocasião em que reformulei o meu

entendimento e, dessa forma, passei a julgar em conformidade com os fundamentos que prevaleceram nos

Recursos Extraordinários já referidos, tendo por indevida a incidência de percentual diverso daquele estabelecido

pela legislação vigente na ocasião da concessão do respectivo benefício.

Os fundamentos da impossibilidade de retroação da Lei nº 9.032/95 para o fim de majorar o coeficiente de pensão

por morte concedido em tempo anterior se aplicam a outros benefícios de natureza previdenciária como o do caso

dos autos, pois ubi eadem ratio ibi eadem legis (onde existe a mesma razão, aí se aplica o mesmo dispositivo

legal).

Verifica-se dos autos que a aposentadoria por invalidez da parte autora foi concedida em 01 de outubro de 1992

(fl. 13), data anterior aos efeitos e à vigência da Lei 9.032/95.

Portanto, o seu coeficiente de cálculo é aquele estabelecido pela legislação vigente à época da concessão,

conforme acima mencionado.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para afastar a

ocorrência da decadência, e julgar improcedente o pedido.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 10 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0005473-71.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

O autor ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento da

natureza especial das atividades indicadas na inicial, com a consequente revisão da aposentadoria por tempo de

serviço em aposentadoria especial.

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer como especial o período de

2010.61.83.005473-5/SP
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01.07.1992 a 16.06.2006, para fins de conversão da aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria

especial, juros, correção monetária e honorários advocatícios de 15% da condenação. Reconhecida a isenção de

custas.

Sentença proferida em 29.09.2010, submetida ao reexame necessário.

Antecipada a tutela para imediata conversão do benefício.

Sem recursos voluntários, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."
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A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A

LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).
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Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de

trabalho em condições especiais.

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

 

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao
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agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

 

Para comprovar a natureza especial das atividades, o autor juntou o ppp (fls. 31/34), que demonstra que a partir de

01.07.1992 estava exposto ao fator de risco "graxas e óleos".

Embora o ppp descreva os produtos químicos aos quais o autor estaria exposto, não foram indicadas as

quantidades, não sendo possível determinar se ultrapassavam os limites de tolerância determinados no anexo 11

da NR nº15.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial para julgar improcedente o pedido, revogando a tutela

anteriormente concedida. Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a)

beneficiário(a) da justiça gratuita, conforme entendimento do STF.

Oficie-se ao INSS para imediato cumprimento desta decisão, devendo ser restabelecido o benefício que o autor

recebia, cessado em decorrência da antecipação da tutela (NB 42/139.800.938-2).

 

Int.

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007484-73.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento da

natureza especial das atividades exercidas de 17.07.1984 a 11.05.2010, sendo que o INSS já reconheceu o período

de 17.07.1984 a 05.03.1997, com a consequente concessão da aposentadoria especial sem aplicação do fator

previdenciário, a partir do requerimento administrativo (11.05.2010).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, condenando o autor ao pagamento dos honorários advocatícios

fixados em R$ 1000,00, ressalvando ser ele beneficiário da justiça gratuita.

O autor apela, sustentando ter comprovado a natureza especial das atividades, requerendo a reforma da sentença.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

2010.61.83.007484-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : CARLOS UZAE

ADVOGADO : JOSE EDUARDO DO CARMO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : MARCIA REGINA SANTOS BRITO e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00074847320104036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então
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passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A

LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de
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trabalho em condições especiais.

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Para comprovar a natureza especial das atividades exercidas de o autor juntou perfil profissiográfico

previdenciário, (fls.27/28).

O PPP pode ser aceito, a partir de 05.03.1997, para comprovação da exposição a agente agressivo, pois deverá

obrigatoriamente ser baseado em laudo técnico.

O PPP e o laudo juntados demonstram que o autor estava exposto ao agente agressivo "eletricidade", com

intensidade de 250 v., no período pleiteado. Portanto, faz jus à aposentadoria especial.

 

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. MATÉRIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUÇÃO STJ 8/2008. RECURSO

REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ATIVIDADE ESPECIAL. AGENTE ELETRICIDADE.

SUPRESSÃO PELO DECRETO 2.172/1997 (ANEXO IV). ARTS. 57 E 58

DA LEI 8.213/1991. ROL DE ATIVIDADES E AGENTES NOCIVOS.CARÁTER EXEMPLIFICATIVO. AGENTES

PREJUDICIAIS NÃO PREVISTOS. REQUISITOS PARA CARACTERIZAÇÃO. SUPORTE TÉCNICO MÉDICO E

JURÍDICO. EXPOSIÇÃO PERMANENTE, NÃO OCASIONAL NEM INTERMITENTE (ART. 57, § 3º, DA LEI

8.213/1991).

1. Trata-se de Recurso Especial interposto pela autarquia previdenciária com o escopo de prevalecer a tese de

que a supressão do agente eletricidade do rol de agentes nocivos pelo Decreto 2.172/1997 (Anexo IV) culmina na
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impossibilidade de configuração como tempo especial (arts. 57 e 58 da Lei 8.213/1991) de tal hipótese a partir da

vigência do citado ato normativo.

2. À luz da interpretação sistemática, as normas regulamentadoras que estabelecem os casos de agentes e

atividades nocivos à saúde do trabalhador são exemplificativas, podendo ser tido como distinto o labor que a

técnica médica e a legislação correlata considerarem como prejudiciais ao obreiro, desde que o trabalho seja

permanente, não ocasional, nem intermitente, em condições especiais (art. 57, § 3º, da Lei 8.213/1991).

Precedentes do STJ.

3. No caso concreto, o Tribunal de origem embasou-se em elementos técnicos (laudo pericial) e na legislação

trabalhista para reputar como especial o trabalho exercido pelo recorrido, por consequência da exposição

habitual à eletricidade, o que está de acordo com o entendimento fixado pelo STJ.

4. Recurso Especial não provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução 8/2008 do

STJ.

(STJ- RECURSO ESPECIAL Nº 1.306.113 - SC (2012/0035798-8)- Primeira Seção- Rel. Min. Herman Benjamin-

Julgado 14.11.2012- Dje 07.03.2013).

 

O termo inicial é fixado na data da DER (11.05.2010).

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença, conforme Súmula 111 do

STJ.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO à apelação para julgar procedente o pedido de aposentadoria especial, a partir

da DER (11.05.2010). Fixo a verba honorária em 10% do valor da condenação, consideradas as parcelas vencidas

até a sentença, conforme Súmula 111 do STJ. A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das

Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-

se eventuais valores já pagos. Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos

arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a

partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da

Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art.

5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a

partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos

respectivos vencimentos. O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): Carlos Uzae

CPF: 052.456.198-22

DIB (Data de Início do Benefício):11.05.2010

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008944-95.2010.4.03.6183/SP

 
2010.61.83.008944-0/SP
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Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008978-70.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial da aposentadoria por invalidez, devendo a mesma

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANESSA BOVE CIRELLO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA FRANCISCA DO NASCIMENTO

ADVOGADO : MARCELO DE OLIVEIRA e outro

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00089449520104036183 1V Vr SAO PAULO/SP

2010.61.83.008978-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANTONIO DOMINGOS MARIN

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA e outro

: GUILHERME DE CARVALHO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCIA REGINA SANTOS BRITO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00089787020104036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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ser calculada nos moldes preconizados no art. 29, §5º, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 137/138 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 145/170, argui a parte autora a nulidade do decisum, por cerceamento de defesa e

violação ao devido processo legal, ante a inadequada aplicação do art. 285-A do CPC. Nesse passo, requer o

retorno dos autos à primeira instância para citação do réu e regular processamento do feito ou, acaso não seja este

o entendimento, requer a reforma do decisum, com o decreto de procedência do pedido. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, incisos XXXV, LIV e LV

da Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil, o qual dispõe:

 

"Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença de total

improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida a sentença, reproduzindo-

se o teor da anteriormente prolatada." 

 

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido, anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco, o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com

celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Esta E. Turma já se manifestou neste sentido, confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL - ART. 285-A DO CPC - EXTINÇÃO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DO

MÉRITO - POSSIBILIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE NÃO RECONHECIDA - INDICAÇÃO E

TRANSCRIÇÃO DO PRECEDENTE DE PRIMEIRO GRAU - DESNECESSIDADE - PREVIDENCIÁRIO -

DESAPOSENTAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N.

8.213/91 - RENÚNCIA NÃO CONFIGURADA.

I - Editado com o objetivo de dar celeridade ao andamento processual e cumprir o objetivo constitucional de

garantir ao jurisdicionado a razoável duração do processo, o art. 285-A evita a repetição de intermináveis

discussões em demandas idênticas que, desde o início, já se sabe, em razão de anteriores decisões em idênticas

hipóteses de direito, terão julgamento de improcedência do pedido. Deixá-las prosseguir, cumprindo todas as

fases do procedimento ordinário, a ninguém aproveita, uma vez que o único resultado é o congestionamento do

Poder Judiciário e autêntica denegação de justiça para milhares de jurisdicionados.

Inconstitucionalidade não reconhecida.

II - A alegação de que o magistrado não indicou o processo em que proferiu a sentença de improcedência e

nem a transcreveu beira a má-fé. Os advogados deste processo têm inúmeras outras ações idênticas em todas as

Varas da Justiça Federal e uma significativa quantidade de recursos nesta Corte sobre a mesma matéria, pelo

que conhecem muito bem o entendimento adotado na sentença. 

(...)" (grifei)

(AC n° 1573716, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 CJ1 04.03.2011, p. 830).

 

Logo, afasto a matéria preliminar e passo à análise do mérito.

Dentro do sistema do atual Plano de Benefícios, a aposentadoria por invalidez não é mero benefício derivado, mas

sim benefício novo, com metodologia de cálculo própria.

O art. 29, caput, da Lei nº 8.213/91, na sua redação original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na média

aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal nº 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo critério

para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos
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maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

 

O §5º do referida norma define que "Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por

incapacidade, sua duração será contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-

de-benefício que serviu de base para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos

benefícios em geral, não podendo ser inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo."

Na sua forma primeva, para este provento, se partia de um coeficiente fixo (80%), acrescendo 1% (um por cento)

de acordo com o tempo de serviço do segurado, não podendo ultrapassar a 100%.

Com o advento da Lei nº 9.032/95, o percentual em questão foi majorado para 100%, independentemente do

número de recolhimentos efetuados.

Nesse sentido, confira-se precedente desta Egrégia Corte (AC nº 1999.61.03.004769-6/SP, 9ª Turma, Rel. Des.

Fed. Marisa Santos, j. 25/05/2009, DJU 17/06/2009, p.799).

Como se vê, recebendo o segurado auxílio doença e, na sequência, aposentadoria por invalidez, o cálculo da renda

mensal inicial desse último benefício, a meu julgar, deveria obedecer os critérios previstos no art. 29, §5º, da Lei

nº 8.213/91, vale dizer, levando-se em consideração o período de vigência do benefício temporário.

Ocorre que o Plenário da Suprema Corte, em 21 de setembro de 2011, por ocasião do julgamento do Recurso

Extraordinário nº 583.834/SC, de Relatoria do Ministro Ayres Britto (DJ 14/02/2012), confirmou orientação em

sentido contrário, afastando, por unanimidade de votos e em sede de repercussão geral, a tese da possibilidade de

se computar o período do auxílio doença não intercalado com atividade laborativa no cálculo da renda mensal

inicial da aposentadoria por invalidez.

O acórdão em questão contém o seguinte teor:

 

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

CARÁTER CONTRIBUTIVO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. COMPETÊNCIA

REGULAMENTAR. LIMITES.

1. O caráter contributivo do regime geral da previdência social (caput do art. 201 da CF) a princípio impede a

contagem de tempo ficto de contribuição.

2. O § 5º do art. 29 da Lei nº 8.213/1991 (Lei de Benefícios da Previdência Social - LBPS) é exceção razoável à

regra proibitiva de tempo de contribuição ficto com apoio no inciso II do art. 55 da mesma Lei. E é aplicável

somente às situações em que a aposentadoria por invalidez seja precedida do recebimento de auxílio-doença

durante período de afastamento intercalado com atividade laborativa, em que há recolhimento da contribuição

previdenciária. Entendimento, esse, que não foi modificado pela Lei nº 9.876/99.

3. O § 7º do art. 36 do Decreto nº 3.048/1999 não ultrapassou os limites da competência regulamentar porque

apenas explicitou a adequada interpretação do inciso II e do § 5º do art. 29 em combinação com o inciso II do

art. 55 e com os arts. 44 e 61, todos da Lei nº 8.213/1991.

4. A extensão de efeitos financeiros de lei nova a benefício previdenciário anterior à respectiva vigência ofende

tanto o inciso XXXVI do art. 5º quanto o § 5º do art. 195 da Constituição Federal. Precedentes: REs 416.827 e

415.454, ambos da relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

5. Recurso extraordinário com repercussão geral a que se dá provimento."

 

Por ter o julgamento sido proferido em sede de repercussão geral, incide o disposto no art. 543-B, §3º, do Código

de Processo Civil.

Dessa forma, rechaçada a tese ventilada na petição inicial, impõe-se a improcedência do pedido.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação, na forma acima fundamentada. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000929-04.2011.4.03.9999/SP

 
2011.03.99.000929-0/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o INSS que tem por objeto a concessão da aposentadoria por invalidez ou,

sucessivamente, do auxílio-doença.

 

A inicial juntou os documentos de fls. 10/21.

 

Tendo em vista a ausência de produção da prova oral (fls. 70/71), a sentença proferida em 31.08.2010 restou

anulada.

 

Com a produção da prova oral (fls.79/80), o Juízo de 1º grau proferiu novo decisum, julgando procedente o

pedido, condenando a autarquia a pagar o benefício de aposentadoria por invalidez, no valor de 01 (um) salário

mínimo, com DIB fixada na data da propositura da ação (27.11.2009). Condenou a autarquia nos consectários. 

 

Sentença proferida em 09.02.2012, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS interpôs recurso de apelação, sustentando não estar comprovada a qualidade de segurado. Pleiteou,

subsidiariamente, a fixação do termo inicial do benefício na data da apresentação do laudo pericial, a redução da

verba honorária e a fixação dos juros de mora nos termos do art. 1º-F, da Lei 11.960/09. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 

Não é caso de Remessa Oficial porque o valor da condenação não excede 60 salários mínimos, conforme previsto

no art. 475 do CPC, com as alterações introduzidas pela Lei 10.352/2001, visto que se trata de benefício de valor

mínimo, cujo termo inicial foi fixado em 26.07.2010 (data do laudo pericial), tendo sido proferida a sentença em

09.02.2012.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

A qualidade de segurado é a questão controvertida nos autos. 

 

Em se tratando de trabalhador rural que exerce a atividade sem registro em CTPS - bóia-fria/diarista ou segurado

especial - é necessário comprovar a incapacidade e o exercício da atividade, ainda que de forma descontínua, no

período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, pelo número de meses correspondentes à respectiva

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA ISABEL SILVA
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carência (art. 25 da Lei 8.213/91).

 

O art. 106 da mesma lei enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

A qualificação como lavrador em documentos como certidão de casamento, título de eleitor, entre outros, pode ser

utilizada pela esposa como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art.55, § 3º), para comprovar a

sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

Nesse sentido:

 

" RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE. JUROS DE MORA. 

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental. 

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações. 

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido." 

(5ª Turma, RESP 28438, Rel. Min. Gilson Dipp - DJ 04.02.2002, p.: 470) 

 

O documento de fls. 19, conjugada com a prova oral (fls.79/80), mostra-se suficiente para embasar o pedido.

 

A prova oral comprova que a parte autora deixou as lides rurais em razão de problemas de saúde. 

 

Assim, não há que se falar em perda da qualidade de segurado.

 

O termo inicial do benefício é fixado a partir do laudo pericial, em vista da ausência de procedimento

administrativo e pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça neste sentido.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As

parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação, todavia, consideradas as prestações

devidas até a data da sentença, excluídas as prestações vincendas (Súmula 111 do STJ), em vista do disposto no

art. 20 do CPC.

 

A prova inequívoca da incapacidade, bem como o fundado receio do dano irreparável, em face do caráter

alimentar do benefício previdenciário, aliados ao manifesto intuito protelatório do réu, que se utiliza de meios

processuais para retardar o cumprimento das decisões judiciais, constituem, respectivamente, o relevante

fundamento e o justificado receio de ineficácia do provimento final, configurando as condições para a concessão

da tutela antecipada, na forma do disposto no art. 461, § 3º, do CPC.

 

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação para fixar o termo inicial do benefício a partir do laudo

pericial. Fixo os juros moratórios em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As

parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Fixo os honorários advocatícios em 10% do valor da condenação, todavia, consideradas as prestações devidas até

a data da sentença, excluídas as prestações vincendas (Súmula 111 do STJ).
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Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS conceda o benefício de aposentadoria por invalidez. Oficie-se a

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa.

 

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurada: LENI APARECIDA GOMES

CPF: 359.436.518-29

DIB: data do laudo pericial (26.07.2010 - fls.51/53)

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018449-74.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão do benefício de auxílio-doença com a sua conversão em aposentadoria por invalidez

desde a data de sua concessão.

A r. sentença monocrática de fl. 353/354 julgou improcedente a demanda.

Em razões recursais de fls. 357/373 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

2011.03.99.018449-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VALDEMIRO MARTINS OLIVEIRA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : DIRCEU MIRANDA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO COELHO REBOUCAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00030-4 1 Vr LUCELIA/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.
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Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 29 de maio de 2010 (fls. 321/324) inferiu que o periciando é

portador de artrose e SD coluna lombar, incapacitando-o permanentemente para atividades laborativas. Entretanto,

não foi possível determinar o início da incapacidade do mesmo.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a conversão do auxílio-doença em aposentadoria por invalidez desde a sua concessão, é

requisito indispensável a incapacidade laborativa total e definitiva da parte autora desde o requerimento

administrativo, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus à conversão postulada.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018601-25.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.018601-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANTONIO CARLOS DO CARMO

ADVOGADO : HILARIO BOCCHI JUNIOR
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial da aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 57/58 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 62/64, insiste a parte autora no acerto da pretensão inicial.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O conceito de salário-de-contribuição, inclusive com os limites mínimo e máximo que possam ser utilizados como

base para a alíquota dos recolhimentos, está exaustivamente declinado no art. 28 e seus respectivos incisos, além

dos seus §§3º e 4º, da Lei nº 8.212/91:

 

"Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida

a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a

retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de

utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer

pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de

convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;

II - para o empregado doméstico: a remuneração registrada na Carteira de Trabalho e Previdência Social,

observadas as normas a serem estabelecidas em regulamento para comprovação do vínculo empregatício e do

valor da remuneração;

III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua

atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5o;

IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado, observado o limite máximo a que se refere o §5o.

§3º: O limite mínimo do salário-de-contribuição corresponde ao piso salarial, legal ou normativo, da categoria

ou, inexistindo este, ao salário mínimo, tomado no seu valor mensal, diário ou horário, conforme o ajustado e o

tempo de trabalho efetivo durante o mês.

§4º O limite mínimo do salário-de-contribuição do menor aprendiz corresponde à sua remuneração mínima

definida em lei."

 

O parágrafo 1º deste artigo legal, por seu turno, define a situação do empregado que não labora todos os dias do

mês:

 

"§1º Quando a admissão, a dispensa, o afastamento ou a falta do empregado ocorrer no curso do mês, o salário-

de-contribuição será proporcional ao número de dias de trabalho efetivo, na forma estabelecida em

regulamento."

 

Regulando a matéria, o Decreto nº 3.048/99, em seu art. 214, §§1º e 3º, assim trata do piso contributivo:

 

"§1º Quando a admissão, a dispensa, o afastamento ou a falta do empregado, inclusive o doméstico, ocorrer no

curso do mês, o salário-de-contribuição será proporcional ao número de dias efetivamente trabalhados,

observadas as normas estabelecidas pelo Instituto Nacional do Seguro Social.

3º O limite mínimo do salário-de-contribuição corresponde:

I- para os segurados contribuinte individual e facultativo, ao salário mínimo; e

II- para os segurados empregado, inclusive o doméstico, e trabalhador avulso, ao piso salarial legal ou

normativo da categoria ou, inexistindo este, ao salário mínimo, tomado no seu valor mensal, diário ou horário,

conforme o ajustado e o tempo de trabalho efetivo durante o mês." (grifei)

 

Depreende-se de todo o arcabouço legal que, via de regra, nenhum recolhimento vertido pelo segurado aos cofres

da previdência social pode ter por base valor inferior ao salário mínimo ou ao piso de remuneração da sua

respectiva categoria. A única exceção admitida é a peculiar situação do empregado que aufere ganho abaixo deste

menor patamar em virtude da sua jornada de trabalho ser inferior àquela legal ou constitucionalmente preconizada

ou, ainda, que o segurado não tenha laborado todo o trintídio mensal.

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIO M SANTIAGO DE PAULI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00103-2 1 Vr PEDREGULHO/SP
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Ocorrendo esta excepcionalidade, o Instituto Autárquico pode considerar o salário-de-contribuição em valor

inferior ao salário mínimo ou ao piso da categoria, tal como vertido, a fim de que se possa evitar o enriquecimento

sem causa do segurado. Além disso, a garantia prevista no art. 201, §2º, da Constituição Federal, diz respeito

exclusivamente ao provento pago mensalmente, e, como tal, deve ser considerado. Precedentes TRF3: 7ª Turma,

AC nº 2010.03.99.012067-6, Rel Des. Fed. Eva Regina, j. 07.06.2010, DJE 01.07.2010; 10ª Turma, AC nº

2008.03.99.008824-5, Rel. Des. Fed. Castro Guerra, j. 13.05.2008, DJE 21.05.2008.

Consoante a fundamentação já exposta, o autor não faz jus à exclusão dos salários-de-contribuição inferiores ao

salário mínimo para, após, ter seu salário de benefício calculado nos moldes do art. 29 da Lei n° 8.213/91. 

Dessa forma, rechaçada a tese ventilada na petição inicial, impõe-se a improcedência do pedido.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação, na

forma acima fundamentada. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0025254-43.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso interposto em face da sentença que julgou procedente o pedido de concessão de aposentadoria

por invalidez, antecipados os efeitos da tutela, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

Nas razões de apelo, requer o INSS a reforma do julgado quanto ao mérito ou consectários.

Contrarrazões apresentadas.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, o artigo 557 do Código de Processo Civil consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo

respectivo Relator, que negará seguimento a "recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior" (caput), ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em

manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

2011.03.99.025254-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EVANDRO MORAES ADAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELENI LOPES DA SILVA ASSIS

ADVOGADO : CELSO DE SOUSA BRITO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE CAJAMAR SP

No. ORIG. : 09.00.00057-5 1 Vr CAJAMAR/SP
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exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que o autor, nascida em 1950, não está inválido de modo omniprofissional, mas parcial e

definitivamente incapacitada, somente para serviços pesados, por ser portadora dos males apontados.

"Exceto as restrições acima", diz o perito, "a autora não está incapacitada para atividades leves e sem exigência

ergonômica" (f. 60).

Consta do CNIS que sua atividade é a de manicure.

Assim sendo, não configurada a invalidez, não está patenteada a contingência necessária à concessão de benefício

por incapacidade.

Atestados e exames particulares juntados não possuem o condão de alterarem a convicção formada pelas

conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

Malgrado preocupado com os fins sociais do direito, não pode o juiz julgar com base em critérios subjetivos,

quando patenteada no laudo a ausência de incapacidade para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

O magistrado não está adstrito ao laudo, consoante o artigo 436 do CPC.

Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante (g.n.):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. ARTIGO 42 DA LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE TOTAL PARA O TRABALHO

RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 2. Tal incapacidade deve ser observada

do ponto de vista físico-funcional, sendo irrelevante, assim, na concessão do benefício, os aspectos sócio-

econômicos do segurado e de seu meio, à ausência de previsão legal e porque o benefício previdenciário tem

natureza diversa daqueloutros de natureza assistencial. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 501859 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL 2003/0025879-0 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA

TURMA Data do Julgamento 24/02/2005 Data da Publicação/Fonte DJ 09/05/2005 p. 485).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica.

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo:[Tab] 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:16/04/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO

SAFI).

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. NÃO PREENCHIDOS OS REQUISITOS LEGAIS. DECISÃO

FUNDAMENTADA. I - Não procede a insurgência da parte agravante porque não preenchidos os requisitos

legais para a concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença. II - Perícia médica judicial informa

que, à época, a autora era portadora de espondilartrose, doença que surgiu quando a pericianda tinha,

aproximadamente, 40 anos, idade em que têm início os processos degenerativos. Acrescenta que a falecida
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autora, no momento da perícia, dedicava-se somente aos afazeres domésticos. Concluiu pela existência de

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, não estando incapaz para os atos da vida diária, nem

necessitando de assistência permanente de terceiros para estas atividades (...) IX - Vigora no processo civil

brasileiro o princípio do livre convencimento motivado: de acordo com o artigo 131 do CPC, o magistrado

apreciará livremente a prova, indicando na sentença os motivos que lhe formaram o convencimento. X -

Consolidando este entendimento, o artigo 436 do CPC estabelece que o juiz não está adstrito ao laudo pericial,

podendo formar sua convicção com outros elementos ou fatos provados nos autos. XI - O início de doença não se

confunde com início de incapacidade laborativa, para fins de obtenção de benefício por incapacidade. XII -

Decisão monocrática com fundamento no art. 557, caput e § 1º-A, do C.P.C., que confere poderes ao relator para

decidir recurso manifestamente improcedente, prejudicado, deserto, intempestivo ou contrário a jurisprudência

dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, sem submetê-lo ao

órgão colegiado, não importa em infringência ao C.P.C. ou aos princípios do direito. XIII - É pacífico o

entendimento nesta E. Corte, segundo o qual não cabe alterar decisões proferidas pelo relator, desde que bem

fundamentadas e quando não se verificar qualquer ilegalidade ou abuso de poder que possa gerar dano

irreparável ou de difícil reparação à parte. XIV - Não merece reparos a decisão recorrida, que deve ser mantida,

porque calcada em precedentes desta E. Corte e do C. Superior Tribunal de Justiça. XV - Agravo improvido (AC -

APELAÇÃO CÍVEL - 1471967 Processo: 0000282-73.2006.4.03.6122 UF: SP Órgão Julgador:OITAVA TURMA

Data do Julgamento: 05/12/2011 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/12/2011 Relator: DESEMBARGADORA

FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO, para julgar

improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e

honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 12 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026249-56.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que concedeu de benefício de aposentadoria por

invalidez à parte autora e antecipou os efeitos da tutela para permitir a imediata implantação do benefício.

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada, por não terem sido preenchidos os requisitos

necessários à obtenção do benefício de aposentadoria por invalidez, porquanto não restou demonstrada a

incapacidade total e permanente da parte autora.

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram conclusos.

É o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo respectivo Relator, que negará

seguimento a "recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou

com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior"

(caput), ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula

ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

2011.03.99.026249-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANGELICA CARRO GAUDIM

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA VENCESLAU MEIRA

ADVOGADO : MARIA ISABEL ORLATO SELEM

No. ORIG. : 08.00.00030-5 1 Vr IEPE/SP
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Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega que não restou comprovada a incapacidade total e permanente da parte autora.

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a requerente é portadora de males que lhe impedem de realizar

atividades que demandem esforço físico (fls. 87).

Consigno que, embora trabalhadora braçal, doméstica, impedida de desempenhar atividades que exijam esforços

físicos, trata-se de pessoa relativamente jovem (41 anos por ocasião da perícia), sendo prematuro aposentá-la.

Nesse passo, observado o conjunto probatório dos autos, especialmente as restrições apontadas pelo laudo pericial,

e consideradas as funções exercidas pela parte autora como doméstica, impõe-se a concessão do benefício de

auxílio-doença, a fim de que seja submetida a processo de reabilitação, nos termos do disposto no art. 62 da Lei n.

8.213/91.

Nesse sentido, destaco decisões desta Corte: TRF - 3ª Região, AC 2007.03.99.042456-3, 7ª T. Rel. Des. Fed. Eva

Regina, DJF3 18/03/2009, p. 738; TRF - 3ª Região, AC 2007.61.11.004728-6, 9ª T. Rel. Des. Fed. Marisa Santos,

DJF3 10/12/2008, p. 527.

Em decorrência, concluo pelo preenchimento dos requisitos exigidos para concessão do benefício de auxílio-

doença, o que impõe a reforma parcial da decisão de Primeira Instância.

Para além, a precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas jovens, pois a lei determina a

prestação de reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Deverá ser proporcionada reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos

da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou provimento à apelação interposta pelo INSS, para

considerar devido auxílio doença em vez de aposentadoria por invalidez e determinar que a autora seja submetida

a processo de reabilitação profissional, nos termos da fundamentação supra.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista o caráter alimentar do benefício.

Determino a remessa desta decisão, por via eletrônica, à Autoridade administrativa, a fim de que cumpra a ordem

judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente fixada em caso de

descumprimento.

Segurada: MARIA VENCESLAU MEIRA

Benefício: AUXÍLIO DOENÇA

DIB: 10/01/2009

RMI: "A SER CALCULADO PELO INSS"

Ressalto que, consoante os documentos de fls. 119/121, por força de tutela antecipada concedida nestes autos, a

parte autora percebe o benefício de aposentadoria por invalidez (NB 538.173.033-7). Assim, implantado o auxílio

doença ora concedido, o INSS deverá cessar o pagamento daquele benefício. Os valores pagos a título de

aposentadoria por invalidez serão compensados, por ocasião da liquidação, ante a impossibilidade de cumulação

dos benefícios (artigo 124 da Lei n. 8.213/91).

Intimem-se.

 

São Paulo, 14 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0027124-26.2011.4.03.9999/SP

 
2011.03.99.027124-5/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento do

tempo de serviço rural indicado na inicial, com a consequente concessão da aposentadoria por tempo de serviço a

partir do ajuizamento.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para declarar o tempo de serviço rural de 01.06.1968 a 31.12.1972,

condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo de serviço, desde o ajuizamento da ação, com

correção monetária, juros de mora e honorários advocatícios fixados em 10% da condenação, consideradas as

prestações vencidas até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ. 

Sentença proferida em 14.02.2011, submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, sustentando a impossibilidade de reconhecimento do trabalho rural. Pede, em consequência, a

reforma da sentença, pois o autor não preenche os requisitos necessários. Exercendo a eventualidade, requer seja o

termo inicial do benefício e dos juros seja fixado na data da citação, em 0,5% ao mês.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DINARTH FOGACA DE ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE LUIZ GONCALVES

ADVOGADO : ABIMAEL LEITE DE PAULA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE TATUI SP

No. ORIG. : 08.00.00163-9 2 Vr TATUI/SP
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a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Para comprovar a atividade rurícola, o autor juntou, em nome próprio, o certificado de dispensa de incorporação

(05.07.1973), e o título de eleitor (04.07.1972), nos quais foi qualificado como lavrador.

Em nome de seu genitor, acostou a escritura de compra e venda (20.01.1964), e o ITR (1966, 1969/1972).

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação como lavrador, podem ser utilizados

como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição de

rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

A testemunha corroborou a atividade rural do autor.

Assim, considerando o início de prova material mais antigo, viável manter o reconhecimento do tempo de serviço

rural de 09.06.1968, quando completou 14 anos, até 31.12.1972.

O período rural anterior à Lei 8.213/91 pode ser computado para a concessão de aposentadoria por tempo de

serviço. Porém, na forma do art. 55, § 2º, da citada Lei, não poderá ser considerado para efeito de carência se não

for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

Tendo em vista o ano da propositura da ação - 2008 - tem-se que a carência necessária à concessão da

aposentadoria por tempo de serviço, na espécie, corresponde a 162 meses, ou seja, 13 anos e 06 meses, nos termos

do art. 142 da Lei nº 8.213/91, cumprida pelo autor (CNIS- doc.anexo).

Conforme tabela anexa, até a EC 20/98, conta o autor com 27 anos, 01 mês e 17 dias, tempo insuficiente para a

concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral ou proporcional.

Considerando-se as regras de transição, possui o autor, até o ajuizamento da ação (08.10.2008), o total de 36 anos,

11 meses e 10 dias de tempo de serviço, suficientes para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço

integral.

O termo inicial deve ser fixado na data da citação (17.11.2008).

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, para reconhecer o tempo de

serviço rural de 09.06.1968 a 31.12.1972, fixar o termo inicial do benefício na data da citação (17.11.2008), e

explicitar os critérios de cálculo dos juros e da correção monetária.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): José Luiz Gonçalves

CPF: 750.858.018-49

DIB (Data de Início do Benefício): 17.11.2008

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029422-88.2011.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo JOSÉ MARIA SOBRINHO em face da r. sentença, proferida pela 2ª Vara

Cível da Comarca de Barra Bonita/SP, que julgou improcedente a demanda por meio da qual o autor pretendia a

concessão do benefício de aposentadoria por invalidez.

Apela a parte autora, alegando que os documentos juntados ao processo evidenciam que a doença acarretou a

incapacidade total e permanente para o trabalho.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil e Súmula n.

253 do STJ.

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26:

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)"

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

Diz o artigo 42 da Lei nº 8.213/91:

"A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, será devida ao

segurado que, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação

para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga enquanto permanecer nesta

condição."

Na hipótese, o laudo pericial judicial (fls. 79/96) constatou que o autor é "portador de acentuado déficit funcional

da coluna vertebral em decorrência de lombociatalgia proveniente de síndrome pós-laminectomia por hérnia de

disco com necessidade de artrodese cirúrgica". Concluiu o perito que o autor "apresenta-se incapacitado de forma

total e temporária para o trabalho a partir da data da concessão do auxílio-doença pelo INSS".

Portanto, tratando-se de incapacidade temporária, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, desde que

cumpridos os demais requisitos.

Saliente-se que nessa 9ª Turma já foi proferida decisão na AC n. 2010.03.99.012244-2, de relatoria do MM. Juiz

Federal Silvio Gemaque, em que adotou o seguinte precedente: "O auxílio-doença é um minus em relação à

aposentadoria por invalidez. Assim, sua concessão, mesmo na ausência de pedido expresso, não configura

julgamento extra petita. Precedentes." (TRF-3ª Região; AC n.º300071863/SP, Relatora Desembargadora Federal

Suzana Camargo, j. 17/09/2002, DJ 06/05/2003, p. 131).

Quanto ao cumprimento da carência exigida e a qualidade de segurado do autor restou comprovada, eis que ele

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : JOSE MARIA SOBRINHO

ADVOGADO : ARTUR GUSTAVO BRESSAN BRESSANIN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WAGNER MAROSTICA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00002-9 2 Vr BARRA BONITA/SP
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recebeu o benefício de auxílio-doença no período de 08/07/2009 a 02/05/2010 - fl. 53.

A data de início do benefício deve ser a da cessação indevida pelo INSS (03/05/2010), pois o laudo pericial

asseverou que a incapacidade do autor teve início a partir da data da concessão do auxílio-doença pelo INSS.

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Juros de mora, a partir da citação, nos termos da Lei nº 11.960, de 29.06.2009

(taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da

Lei 9.494/97). (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS

MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

Honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, entendida esta como a

somatória das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do Superior Tribunal de

Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que constasse expressamente que,

nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as prestações vencidas após a sentença.

Precedentes desta Turma Julgadora.

O INSS está isento do pagamento de custas processuais (Leis nºs 9.289/96 e 8.620/93), exceto custas e despesas

eventualmente despendidas pela parte autora.

Esclareço, por fim, que a cessação do auxílio-doença fica condicionada à reavaliação/reabilitação profissional do

segurado, nos termos dos artigos 101 e 62, da Lei nº 8.213/91.

Independentemente do trânsito em julgado, determino seja expedido ofício ao INSS, instruído com os documentos

de JOSÉ MARIA SOBRINHO, a fim de que se adotem as providências cabíveis à imediata ao restabelecimento

do benefício de auxílio-doença no valor estabelecido por lei, com data de início - DIB em 03/05/2010, com

observância, inclusive, das disposições do art. 461, §§ 4º e 5º, do Código de Processo Civil. O aludido ofício

poderá ser substituído por e-mail, na forma a ser disciplinada por esta Corte.

Posto isso, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação para

julgar a ação parcialmente procedente e conceder o benefício de auxílio-doença, fixar honorários advocatícios,

correção monetária e juros de mora, na forma acima explicitada.

Publique-se. Intimem-se. Expeça-se o necessário.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 26 de junho de 2013.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029986-67.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

ADRYAN VINICIUS RAIMUNDO ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

objetivando a concessão de pensão por morte REGINA CÉLIA DA COSTA, falecida em 10.08.2008.

 

Narra a inicial que o autor é filho da falecida. Noticia que a de cujus era segurada da Previdência Social. Pede a

procedência do pedido.

2011.03.99.029986-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ADRYAN VINICIUS RAIMUNDO incapaz

ADVOGADO : ALEXANDRE JOSE CAMPAGNOLI

REPRESENTANTE : REGINALDO ADRIANO RAIMUNDO

ADVOGADO : ALEXANDRE JOSE CAMPAGNOLI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA COELHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00161-3 1 Vr MOGI MIRIM/SP
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Benefícios da assistência judiciária gratuita concedidos às fls. 24.

 

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido e condenou o autor em custas, despesas processuais e honorários

advocatícios fixados em R$ 750,00, observando-se o disposto na Lei 1.060/50.

 

O autor apela às fls. 132/141, sustentando, em síntese, que a falecida mantinha a qualidade de segurada na data do

óbito.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

Nesta Corte, o Ministério Público Federal opinou pelo improvimento da apelação.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

 

Considerando que o falecimento ocorreu em 2008, aplica-se a Lei nº 8.213/91.

 

O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 15.

 

A qualidade de segurado da falecida é a questão controvertida neste processo.

 

A CTPS (fls. 18/19) indica a existência de vínculo empregatício no período de 26.05.1997 a 30.04.2007, mas a

consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (fls. 77) indica o recolhimento de contribuições nos

períodos de 06/1997 a 03/1998; em 05/1998, de 08/2005 a 04/2007.

 

Observa-se, ainda, que a falecida recebeu o benefício de auxílio-doença nos períodos de 10.06.1998 a 20.02.2000

e de 04.04.2000 a 18.07.2005, além de ter recebido o salário maternidade no período de 29.10.2006 a 25.02.2007.

 

Observa-se, assim, que apesar de haver anotação de que a falecida manteve vínculo empregatício no período de

26.05.1997 a 30.04.2007, ela esteve licenciada, recebendo auxílio-doença nos períodos de 10.06.1998 a

20.02.2000 e de 04.04.2000 a 18.07.2005, sendo que durante o recebimento de benefício, não houve recolhimento

de contribuições.

 

Se não houvesse comprovação da situação de desemprego, o período de graça se encerraria em 30.04.2008, nos

termos do art. 15, II e §§1º e 2º, da Lei 8.213/91, considerando que a falecida não tinha 120 contribuições sem

interrupção que ocasionasse a perda da qualidade de segurada.

 

O desemprego não é comprovado única e tão somente pelo requerimento do seguro-desemprego. A situação

delineada nos autos é que vai determinar a extensão da qualidade de segurado por mais doze meses, nos termos do

§2º do indigitado artigo.

 

Esse entendimento encontra respaldo em iterativa jurisprudência, além de ser objeto da Súmula 27 da Turma

Nacional de Uniformização - TNU, citando exemplificativamente os seguintes precedentes:

 

AC 2002.01.99.019345-0, TRF da 1ª Região, Relatora Juíza Federal Rogéria Maria Castro Debelli, e-DJF1 em

07-05-2012;

Ag em AC 2008.03.99.054293-0, TRF da 3ª Região, Relatora Desembargadora Federal Marianina Galante, DE

em 10-09-2012;
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AC 2012.03.99.001044-2, TRF da 3ª Região, Relator Desembargador Federal Sergio Nascimento, DE em 29-03-

2012 (e respectivos embargos de declaração, publicados no DE em 17-05-2012).

AG em AC 2008.03.99.010599-1, TRF da 3ª Região, Relator Desembargador Federal Walter do Amaral, DE em

24-01-2002.

 

No caso dos autos, não há nenhum registro no CNIS ou na CTPS indicando que a de cujus exerceu atividade

remunerada após o encerramento do último vínculo empregatício.

 

Na audiência, realizada em 21.06.2010, foi colhido o depoimento do empregador da falecida, Geraldo César

Campos Bueno, que afirmou que a de cujus trabalhou como doméstica em sua casa; que deixou de trabalhar há

mais de cinco anos, sendo que ela se afastou do trabalho por motivo de doença e, faleceu algum tempo depois.

Mencionou, ainda, que "Ao que se recorda Regina não mais trabalhou desde que deixou a casa do depoente

(submeteu-se a transplante e, em razão do tratamento, nunca mais trabalhou)." (fl. 111)

 

A ausência de registros em CTPS e no CNIS e as declarações prestadas pela testemunha são fortes indicativos de

que ele não exerceu atividade remunerada após o término do vínculo empregatício em 30.04.2007.

 

Dessa forma, o período de graça pode ser estendido por mais doze meses e encerraria em 30.04.2009.

 

Assim, na data do óbito (10.08.2008), a falecida ainda mantinha a qualidade de segurada do Regime Geral da

Previdência Social, sendo devido o benefício de pensão por morte aos dependentes.

 

Cabe apurar, então, se o autor tinha a qualidade de dependente da falecida, à época do óbito.

 

O art. 16, I, §4º, da Lei 8.213/91, na redação vigente na data do óbito dispunha:

 

"Art. 16. São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependentes do segurado: 

I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte

e um) anos ou inválido; 

§ 4º A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada." 

 

Na condição de filho menor de 21 anos, a dependência econômica é presumida, na forma do §4º citado.

 

Restaram atendidos, portanto, os requisitos legais para a concessão do benefício.

 

Termo inicial do benefício fixado na data do óbito (10.08.2008), uma vez que não corre prazo prescricional em

desfavor de absolutamente incapaz (art. 3º, I, CC), e o termo final do pagamento deve ser a data em que o autor

completar 21 anos.

 

A renda mensal inicial deverá ser calculada conforme o disposto no art. 75 da Lei 8.213/91, observando-se a

redação então vigente, com posteriores reajustes, na forma da lei.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.
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A autarquia é isenta do pagamento das custas processuais, nos termos do art. 8º, da Lei 8.620/93, devendo,

entretanto, reembolsar as despesas devidamente comprovadas.

 

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para conceder a pensão por morte a partir do óbito

(10.08.2008), fixar a correção monetária na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei

6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos e os juros de mora em 0,5% ao

mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do

novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, §

1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da

caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas

vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão

acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos. A autarquia é isenta do pagamento das custas

processuais, nos termos do art. 8º, da Lei 8.620/93, devendo, entretanto, reembolsar as despesas devidamente

comprovadas. Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos

da Súmula 111 do STJ.

 

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se

à autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Segurada: REGINA CÉLIA DA COSTA

CPF: 187.744.648-33

Beneficiária: ADRYAN VINICIUS RAIMUNDO

CPF: (não consta nos autos - data de nascimento: 29.10.2006)

DIB: 10.08.2008(data do óbito)

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032586-61.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS requerendo que a data de início do benefício corresponda à citação e, também, a redução da

2011.03.99.032586-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADELINE GARCIA MATIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA DA CONCEICAO ALVES SANTOS SILVA

ADVOGADO : DANIEL MARTINS SILVA

No. ORIG. : 09.00.00055-8 1 Vr PARIQUERA ACU/SP
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condenação em honorários advocatícios.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

O apelo do INSS limita-se a discutir a fixação da data de início do benefício na citação e a redução da condenação

e honorários advocatícios. A seu turno, não se trata de reexame necessário.

 

Diante da ausência de prévio requerimento administrativo, o benefício é devido desde a citação nos termos do art.

219 do CPC, posto que somente neste momento a autarquia previdenciária foi constituída em mora.

 

Os honorários advocatícios devem ser mantidos em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos

da Súmula 111 do STJ.

 

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA.

COMPROVAÇÃO DE ATIVIDADE. PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. CARÊNCIA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO.

CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS MORATÓRIOS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS. I. O

entendimento pacificado pelo E. STJ é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como rurícola,

quando constante de documentos expedidos por órgãos públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, tal

como certidão de casamento, se estende à esposa, para efeitos de início de prova documental que, amparados em

prova testemunhal, são idôneos a comprovar o referido tempo de serviço. II. A carência estatuída no artigo 25 da

Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva na forma descrita no

artigo 142 da referida lei, levando-se em conta o ano de implementação, pelo segurado, das condições

necessárias à obtenção do benefício. III. Não havendo pedido administrativo, a data de início do benefício deve

ser fixada a partir da citação da Autarquia (artigo 219, caput, do CPC). IV. As parcelas vencidas serão

acrescidas de correção monetária nos termos das Súmulas nº 8 deste Tribunal e 148 do STJ, bem como da Lei nº

6.899/81 e legislação superveniente, que determinam a aplicação dos índices previstos na legislação

previdenciária. V. Os juros moratórios devidos desde a citação, são fixados em 0,5% ao mês no período sob

vigência do Código Civil anterior, por força de seu artigo 1062, e a partir da vigência do novo Código Civil,

devem incidir à taxa de 1% ao mês, com fundamento no §1º do artigo 161 do Código Tributário Nacional. VI.

Nas ações que versam sobre benefícios previdenciários, sendo a sentença reformada no tribunal, os honorários

advocatícios devem ser fixados em 10% sobre o valor das parcelas vencidas até a prolação do acórdão (Súmula

111 - STJ). VII. Tratando-se de beneficiário da justiça gratuita, não há reembolso de custas e despesas a ser

efetuado pela autarquia sucumbente, sem prejuízo das devidamente comprovadas. VIII. Apelação parcialmente

provida.

(AC 00276527520024039999, DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS, TRF3 - NONA TURMA, DJU

DATA:20/11/2003 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) 

 

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação do INSS apenas para fixar a data de início do benefício a

partir da citação mantendo, no mais, a sentença tal qual lançada.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.
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Segurado(a): MARIA DA CONCEIÇÃO ALVES SANTOS SILVA

CPF: 159.028.908-02

DIB: 15-10-2009

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034463-36.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de recurso interposto em face da r. sentença, que julgou procedente pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez, antecipados os efeitos da tutela, discriminados os consectários.

Nas razões de apelo, requer o INSS seja o julgado reformado quanto ao mérito. Alega preexistência da

incapacidade.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

Não conheço do agravo retido, porque não reiterado nas razões recursais, a teor do disposto no artigo 523, § 1º, do

CPC.

No mérito, discute-se o atendimento aos requisitos do benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico realizado em 15/12/2009 atesta que a autora, então com quarenta anos de idade, encontrava-se

2011.03.99.034463-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITORINO JOSE ARADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : VERANICE LAURA GONCALVES DE LIMA

ADVOGADO : ANA CAROLINA SILVANI ALMEIDA (Int.Pessoal)

No. ORIG. : 08.00.00058-1 1 Vr VOTUPORANGA/SP
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incapacitada por ser portadora de doença mental (f. 104/109). Segundo o perito, o mal teria eclodido havia dezoito

meses, mas não foi especificada a DII.

Porém, o laudo não pode ser integralmente acolhido, pois ela não faz jus ao benefício por outras razões, que passo

a expor.

Há um impeditivo da concessão do benefício: a parte autora passou toda a idade laborativa sem jamais contribuir

para a previdência social e só se filiou quando já estava incapaz para o trabalho remunerado.

A autora exerceu seu ofício ou suas atividades domésticas na informalidade, sem jamais recolher contribuições.

Ela filiou-se entre 04/2006 e 03/2007, prazo mínimo para a carência prevista no artigo 25, II, da LBPS, tendo se

inscrito como segurada facultativa.

Ora, afigura-se ilegal a concessão de benefício nestas circunstâncias, pois, a toda evidência, em razão da própria

idade e desgaste de uma vida pretérita de labor informal, apura-se a presença de incapacidade para o trabalho

preexistente à própria refiliação, ainda que o perito tenha concluído de modo diverso.

Resta evidente que a autora só começou a contribuir com intuito manifesto de obter proteção previdenciária, pois

quando se filiou já não mais trabalhava.

Não é possível conceder benefício previdenciário a quem se filia à previdência social quando não mais consegue

trabalhar ou mesmo em vias de se tornar inválido.

Infelizmente esse tipo de artifício - filiar-se o segurado à previdência social já incapacitado - está se tornando

lugar comum.

In casu, não há dúvidas de que se aplica à presente demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº

8.213/91, pois se trata de incapacidade preexistente.

Nesse diapasão:

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42, § 2º, DA

LEI Nº 8.213/1991. DOENÇA PREEXISTENTE À FILIAÇÃO AO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA

SOCIAL. REEXAME DO CONJUNTO PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ.

1. Demonstrado nos autos, que a incapacidade laboral é anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência Social,

não faz jus o segurado à aposentadoria por invalidez, conforme o artigo 42, § 2º da Lei 8.213/1991.

2. Rever o entendimento do Tribunal de origem quanto a existência da incapacidade laborativa do autor, antes

mesmo de sua filiação junto ao Regime Geral de Previdência Social - RGPS, demandaria o reexame do conjunto

fático-probatório, providência sabidamente incompatível com a via estreita do recurso especial. (Súmula nº

7/STJ).

3. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ, AgRg no Ag 1329970 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO

AGRAVO DE INSTRUMENTO 2010/0132461-4 Relator(a) Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE (1150)

Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 17/04/2012 Data da Publicação/Fonte DJe

31/05/2012).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão

de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE

LABORATIVA CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-

EXISTENTE. REGRA DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA

DOENÇA À ÉPOCA DA NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO.

INEXISTÊNCIA DE PROVA DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE

LABORATIVA DA AGRAVANTE NA DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA

QUALIDADE DE SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da

ocorrência, ou não, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação

para a parte, vícios inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou

a sentença de primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são

semelhantes, existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e

permanente, e no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante
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resvala na restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem

para a conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime

previdenciário. IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu

mais de 40 (quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003

por exatos 5 (cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já estava

incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei 8.213/91,

impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da incapacidade

laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade administrativa vinculada ao

preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a incapacidade da autora é preexistente à

sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à cobertura previdenciária. VII-A agravante não

logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de segurado, requisito imprescindível para o gozo do

benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não apresentou nenhum argumento questionando a higidez da

decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou

abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora

guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA:

915 Relator:DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

A solidariedade legal tem via dupla: todos devem contribuir para a previdência social, quando exercem atividade

de filiação obrigatória, para que todos os necessitados filiados obtenham a proteção previdenciária.

O seguro social depende de recolhimento de contribuições e não pode conceder prestações previdenciários sem

prévio custeio.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO AO AGRAVO RETIDO E DOU

PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado

em razão da concessão da justiça gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 13 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013424-49.2011.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a incidência da Súmula n° 260 do TFR e do critério de reajuste implementado pelo art. 58 do ADCT.

A r. sentença monocrática de fls. 97/99 julgou improcedente o pedido, com o acolhimento da preliminar de

decadência do direito à revisão.

Em razões de recurso de fls. 103/111, pleiteia a parte autora a reforma do decisum, com o afastamento da

2011.60.00.013424-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : CELINA MARIA ARAUJO GADOTTI

ADVOGADO : GISLAINE DE ALMEIDA MARQUES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SANDRA TEREZA CORREA DE SOUZA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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decadência e o decreto de procedência do pedido de revisão dos benefícios.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Vistos, nos termos do art. 557 do CPC.

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória n.º 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.

Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passo a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior.

In casu, pretende a parte autora a aplicação nos benefícios instituidores de sua pensão, e os correspondentes

reflexos nesta, do primeiro reajuste integral, previsto na Súmula n° 260 do TFR, e do art. 58 do ADCT, pleitos

que não se subsumem à decadência em comento, porquanto abordam critérios de reajuste do benefício em

manutenção, ou seja, algo diverso do ato concessório inicial. 

Sendo assim, superada a prejudicial, passo ao enfrentamento do mérito, ante a abordagem de questões

exclusivamente de direito, o que faço nos moldes do art. 515, §3º, do CPC, in verbis: 

"Art. 515. A apelação devolverá ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

(...)

§ 3º Nos casos de extinção do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a

lide, se a causa versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de imediato julgamento."

Quanto ao pedido de incidência da Súmula n° 260 do extinto TFR, ao arrepio das normas então vigentes, aplicava

o Instituto Autárquico índices diferenciados de reajuste, proporcionais ao tempo de manutenção dos benefícios,

bem como o salário-mínimo revogado, quando do enquadramento em faixas salariais.

Com o escopo de dirimir qualquer dúvida quanto à interpretação do Decreto-Lei n.º 66/66 e do art. 2º da Lei n.º

6.708/79, que inclusive já havia sido aclarado pelo Decreto-Lei n.º 2.171/84, o extinto Tribunal Federal de

Recursos, em 21 de setembro de 1988, editou a Súmula n.º 260, que ora transcrevo:

"No primeiro reajuste do benefício previdenciário, deve-se aplicar o índice integral do aumento verificado,

independentemente do mês de concessão, considerando, nos reajustes subseqüentes, o salário mínimo então

atualizado."

 

A propósito, a 7ª Turma desta Corte, no julgamento da Apelação Cível n.º 94.03.052612-2, em 06/10/2003,

publicado no DJU de 12/11/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Desembargador Federal Walter do

Amaral, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"... Nesse momento o respectivo verbete pôs fim à irregularidade praticada pelo INSS que, ao reajustar o valor do

benefício, passou a aplicar o critério da proporcionalidade, isto é, o índice de variação da política salarial não

era repassado na sua integralidade, mas proporcionalmente, de acordo com o mês da concessão do benefício.

Esse mecanismo, consoante o extinto INPS, atual INSS, estava amparado pelo artigo 2º da Lei nº 6.708/79, que

em sua redação estabelecia que os valores das faixas das rendas ali previstas deviam, necessariamente, ser

estabelecidos conforme o valor do salário mínimo vigente na data base do reajuste, de acordo com as portarias. 

Sustentava-se que tal sistemática consistia em verificar quantos salários mínimos representava o valor percebido

pelo beneficiário da Previdência Social e, por sua vez, ao montante encontrado, aplicava-se maior aumento

quanto menor fosse a faixa. 

Deste modo, a autarquia federal passou a dividir o valor do benefício pelo salário mínimo revogado, e não por

aquele atualizado a cada semestre, ocasionando o enquadramento em faixas superiores, o que acarretou um
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menor índice de aumento, defasagem que não ocorria quando o benefício era enquadrado na primeira faixa que,

por sua vez, obtinha o reajuste integral. 

Com efeito, para corrigir a prática do instituto, o legislador editou o Decreto-lei nº 2.171/84, tendo em vista que

a prática da autarquia não correspondeu ao verdadeiro objetivo buscado no artigo 2º, da Lei nº 6.708/79. 

Além disso, é importante destacar que predominou o entendimento de que não se encontrava regrado em lei o

critério da proporcionalidade, pois o Decreto - Lei nº 66/66, ao dar nova redação ao artigo 67 da Lei nº

3.807/60, cessou o reajuste proporcional.

Sendo assim, visando a Súmula nº 260 corrigir qualquer distorção existente, consoante entendimento

jurisprudencial, o termo inicial do respectivo verbete se deu a partir da vinculação dos reajustes à política

salarial, ou seja, com a publicação do Decreto-Lei nº 66, de 21/11/1966..."

 

Destaco, por oportuno, que a sistemática de reajuste preconizada pela referida Súmula aplica-se tão-somente aos

benefícios concedidos anteriormente à Carta Magna de 1988, produzindo efeitos até a data em que passou a

vigorar a equivalência salarial consubstanciada no art. 58 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias,

qual seja, 05 de abril de 1989, e com ela não se confunde, haja vista que não vincula o reajuste à variação do

salário-mínimo.

Colaciono os seguintes julgados:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REAJUSTE DE BENEFÍCIOS. SÚMULA 260-TFR. INTELIGÊNCIA. ART. 58 DO

ADCT/88. VINCULAÇÃO AO NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS. AGRAVO DESPROVIDO.

I - A Súmula 260 do ex-TFR não vincula os benefícios ao salário mínimo. É aplicável, apenas, aos benefícios

concedidos antes da CF/88, enquanto vigia o sistema de reajustes por faixas salariais preconizado na Lei

6.708/79. Aos benefícios concedidos após a CF/88, aplica-se o aumento proporcional previsto no art. 41, II da

Lei 8.213/91. Precedentes.

(...)

III- Agravo desprovido."

(STJ, 5ª Turma, AGA n.º 470.686, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 17.12.2002, DJ 10.02.2003, p. 231).

"PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. REAJUSTE DE BENEFÍCIOS. PRELIMINAR DE NULIDADE DA

SENTENÇA. QUESTÃO DE MÉRITO. ART. 41, II, LEI Nº 8.213/91. SÚMULAS Nº 21 E Nº 36 DO TRF/1ª

REGIÃO.

(...)

2 - "O critério de revisão previsto na Súmula nº 260, do Tribunal Federal de Recursos, diverso do estabelecido no

art. 58, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, da Constituição Federal de 1988, é aplicável

somente aos benefícios previdenciários concedidos até 04.10.1988, perdeu eficácia em 05.04.89." (Súmula nº 21

deste Tribunal).

(...)

4 - Preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial a que se dá provimento."

(TRF1, 2ª Turma, AC n.º 1998.01.00.000613-1, Rel. Juiz Jirair Aram Meguerian, j. 31.10.2000, DJ 11.12.2000, p.

28).

 

Nesse passo, como o benefício instituidor (aposentadoria por invalidez) foi concedido em 01/11/1985 (fl. 14) e a

presente ação ajuizada em 07/12/2011, mais de cinco anos após a perda da eficácia da Súmula n° 260 do extinto

TFR, todas as parcelas daí resultantes encontram-se prescritas.

Prosseguindo, cônscio de que os reajustes aplicados pela Autarquia vinham diminuindo consideravelmente o valor

dos benefícios, o legislador constituinte de 1988 assegurou o direito à preservação do poder aquisitivo dos

mesmos, determinando a sua recomposição em número de salários-mínimos que representavam na data de

concessão, nos termos do art. 58 do ADCT.

A despeito da norma em questão ser auto-aplicável, seus efeitos encontram-se delimitados no tempo, vigorando a

partir do sétimo mês subseqüente à promulgação da Carta Política até a efetiva implantação do Plano de Custeio e

Benefícios, o que ocorrera em 09 de dezembro de 1991, com a publicação do Decreto n.o 357/91, vindo a

regulamentar a Lei n.º 8.213/91.

A propósito, "... enquanto esteve em vigor, aplicou-se apenas aos benefícios concedidos até a data da

promulgação da Constituição, como deflui da simples leitura do texto que se refere aos "benefícios de prestação

continuada, mantidos pela previdência social na data da promulgação da Constituição". Desse modo, a correção

com base no salário mínimo somente se aplica no caso ali previsto, até porque se trata de regra excepcional e

transitória, a ser interpretada restritivamente" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior.

Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 167),

sob pena de subverter a sua finalidade, que é reger as relações jurídicas já constituídas à época.

Trago a lume as seguintes ementas:
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"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA - PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - REAJUSTES - SÚMULA

260/TFR - ART. 58, DO ADCT - EQUIVALÊNCIA SALARIAL - MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL - NÃO

VINCULAÇÃO AO SALÁRIO MÍNIMO. 

(...) 

4 - O critério de equivalência ao salário mínimo prevista no art. 58 do ADCT incide apenas sobre os benefícios

em manutenção em outubro de 1988 e restringe-se ao período compreendido entre abril de 1989 a dezembro de

1991, quando foi regulamentada a Lei 8.213/91. 

(...) 

6 - Embargos conhecidos e acolhidos para afastar a equivalência do benefício em número de salários mínimos,

ressalvado o período disciplinado no art. 58 do ADCT. 

(STJ, 3ª Seção, EREsp n.º 187.647, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 22.03.2000, DJ 15.05.2000, p. 122).

"PREVIDENCIÁRIO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. DECADÊNCIA DO DIREITO. PRESCRIÇÃO

QÜINQÜENAL ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA DOS SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO. LEI Nº 6.423/77.

REAJUSTE DE BENEFÍCIO. ARTIGO 58 DO ADCT. VERBA HONORÁRIA. 

(...) 

V - A equivalência salarial prevista no artigo 58 do ADCT deve ser aplicada aos benefícios previdenciários no

período compreendido entre 05/04/89 e 09/12/91. 

(...) 

VII - Remessa oficial e recurso improvido." 

(TRF3, 9ª Turma, AC n.º 1999.61.00.025367-1, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 06.10.2003, DJU 06.11.2003, p.

255).

 

Convém salientar, ainda, que a inaplicabilidade do dispositivo transitório aos benefícios concedidos

posteriormente não ofende o princípio da isonomia, posto que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições

permanentes da Carta Magna outorgou-lhes o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios

estabelecidos em lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes previdenciários, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao

salário-mínimo, a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela estabelecidas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13, de 24 de agosto de 2001:

 

"Art. 144. Até 1º de junho de 1992, todos os benefícios de prestação continuada concedidos pela Previdência

Social, entre 5 de outubro de 1988 e 5 de abril de 1991, devem ter sua renda mensal inicial recalculada e

reajustada, de acordo com as regras estabelecidas nesta Lei. 

Parágrafo único. A renda mensal recalculada de acordo com o disposto no caput deste artigo, substituirá para

todos os efeitos a que prevalecia até então, não sendo devido, entretanto, o pagamento de quaisquer diferenças

decorrentes da aplicação deste artigo referentes às competências de outubro de 1988 a maio de 1992." 

"Art. 145. Os efeitos desta Lei retroagirão a 5 de abril de 1991, devendo os benefícios de prestação continuada

concedidos pela Previdência Social a partir de então, terem, no prazo máximo de 30 (trinta) dias, suas rendas

mensais iniciais recalculadas e atualizadas de acordo com as regras estabelecidas nesta Lei. 

Parágrafo único. As rendas mensais resultantes da aplicação do disposto neste artigo substituirão, para todos os

efeitos as que prevaleciam até então, devendo as diferenças de valor apuradas serem pagas, a partir do dia

seguinte ao término do prazo estipulado no caput deste artigo, em até 24 (vinte e quatro) parcelas mensais

consecutivas reajustadas nas mesmas épocas e na mesma proporção em que forem reajustados os benefícios de

prestação continuada da Previdência Social." 

É entendimento já consagrado pelos Tribunais Superiores que a Lei n.º 8.213/91 e alterações supervenientes não

ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à

Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao

princípio da legalidade.

Nesta esteira, trago à colação os julgados abaixo transcritos:

 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REAJUSTAMENTO DO VALOR DOS BENEFÍCIOS DE

PRESTAÇÃO CONTINUADA 

I - Inexiste quebra de isonomia no reajuste concedido pelo artigo 144 da Lei nº 8.213/91, no período

compreendido entre a promulgação da Carta Magna e a edição da respectiva lei, haja vista que a situação
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jurídica dos benefícios concedidos antes ou depois da Constituição Federal é diversa, justificando-se o

tratamento diferente. 

II - Inexiste direito adquirido a qualquer critério de reajuste que não o estabelecido pela Lei nº 8.213/91 e as que

lhe sucederam, o que não ofende a garantia de preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios. 

III - Apelação desprovida." 

(TRF3, 7ª Turma, AC n.º 98.03.001494-3, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 08.09.2003, DJU 01.10.2003, p.

304).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. art. 58 do ADCT. INAPLICABILIDADE. 

(...) 

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subseqüente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal. 

(...) 

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência." 

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO art. 58 do ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO. 

(...) 

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais. 

(...) 

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento. 

(...) 

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão." 

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. CRITÉRIO DE PERSERVAÇÃO DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO. EQUIVALÊNCIA

SALARIAL. LEI-8213/91. 

A cláusula constitucional de preservação do valor real do benefício, inserta no art-201, par-2, constitui uma

norma programática, a orientar o legislador ordinário na elaboração das leis que regem a previdência social,

cujo conteúdo foi definido pela Lei-8213/91, no art-41 e seus incisos. Não cabe ao operador jurídico fixar o

parâmetro para a aplicação do princípio interpretando-o no sentido de vinculação entre o número de salários

mínimos apurados no momento da concessão do benefício e a sua equivalência nos reajuste subseqüentes." 

(TRF4, 6ª Turma, AC n.º 1998.04.01.065584-3, Rel. Juiz Carlos Sobrinho, j. 15.12.1998, DJ 27.01.1999, p. 668).

 

Na hipótese da presente ação, verifica-se que a parte autora é titular de pensão por morte, cujo benefício

instituidor (aposentadoria por invalidez) fora concedido em 01/11/1985. 

O extrato do Sistema Plenus, que segue em anexo, demonstra que o INSS procedeu à aplicação do art. 58 do

ADCT para adequação do benefício, entretanto, restringiu a incidência da norma à competência de abril de 1991.

Portanto, faz jus à manutenção promovida pelo art. 58 do ADCT no lapso de 01 de maio de 1991 até 09 de

dezembro do mesmo ano, com reflexo na atual pensão por morte, observada a prescrição qüinqüenal relativa às

parcelas vencidas anteriormente ao ajuizamento da ação, nos termos do art. 103, parágrafo único, da Lei nº

8.213/91, e compensados eventuais valores pagos administrativamente.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.
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Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido. 

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Quanto aos honorários advocatícios, é de se observar que ambas as partes decaíram de parte significativa do

pedido, razão pela qual reconheço a ocorrência de sucumbência recíproca e estabeleço que os honorários

advocatícios fiquem a cargo das partes, em relação aos seus respectivos procuradores, nos termos do art. 21, caput

, do Código de Processo Civil.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. 

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para afastar o

reconhecimento da decadência e, presentes os requisitos do art. 515, §3º, do CPC, julgo improcedente o

pedido de aplicação da Súmula n° 260 do TFR, com base no art. 269, IV, do mesmo estatuto, e procedente o

pleito de incidência do art. 58 do ADCT, nos termos da fundamentação exposta.

Baixem-se os autos à Vara de origem, oportunamente.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001494-22.2011.4.03.6004/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 67/69, julgou procedente o pedido e condenou a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim, concedeu a tutela antecipada

e determinou a imediata implantação do benefício

2011.60.04.001494-8/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SAYONARA PINHEIRO CARIZZI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANA RAMONA RUTH LEITE LARA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : DIRCEU RODRIGUES JUNIOR e outro

No. ORIG. : 00014942220114036004 1 Vr CORUMBA/MS
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Em razões recursais de fls. 76/88, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente, insurge-

se quanto aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito

de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:
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"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).
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Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2008 (fl. 07) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 162 meses.

A CTPS de fls. 07/08 aponta atividade de cozinheira rural no período de 01/11/2004 a 28/08/2010, constituindo

prova plena da atividade rural da autora.

Dentre os documentos apresentados, destaco a sentença homologatória de acordo trabalhista de fls. 21/22, na qual

reconhece a atividade de cozinheira rural pela autora no período de 29/04/1986 a 28/08/2010.

Tais documentos constituem início razoável de prova material da atividade rural da autora, conforme

entendimento já consagrado pelos nossos tribunais e foram corroborados pelos depoimentos colhidos em

audiência de instrução e julgamento, nos quais as testemunhas afirmaram ter a mesma se dedicado às lides

campesinas, inclusive citaram locais trabalhados (fl. 65, CD-R).

Cabe asseverar que o acúmulo da lides campesinas com a função de cozinheira a serviço dos funcionários da

fazenda não obsta a concessão do benefício, visto que todas as atividades foram desempenhadas no âmbito rural.

Como se vê, de todo o conjunto probatório acostado aos autos restou amplamente comprovado o aspecto temporal

da atividade rural em observância ao disposto no art. 142 da Lei de Benefícios, pelo que faz jus a parte autora ao

benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo, em conformidade com o

disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os requisitos legais para sua

obtenção à época.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, dou parcial provimento à apelação, para reformar a sentença,

nos termos da fundamentação. Mantenho a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000482-64.2011.4.03.6006/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

Tutela antecipada deferida às fls. 61/63.

A r. sentença monocrática de fls. 108/111 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim, tornou definitiva a tutela concedida

anteriormente.

2011.60.06.000482-1/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULA GONCALVES CARVALHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EVANDI PEREIRA BARROZO

ADVOGADO : LARA PAULA ROBELO BLEYER WOLFF e outro

No. ORIG. : 00004826420114036006 1 Vr NAVIRAI/MS
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Em razões recursais de fls. 117/122, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de não ter a autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 129/132), no sentido do provimento da apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995 e, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de
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impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa-Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, o laudo pericial de fls. 33/35 concluiu que o requerente é portador de sequela de AVC e

estenose mitral, encontra-se incapacitado definitivamente para exercer atividades laborativas.

Entretanto não restou demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido pela

sua família. Houve um mandando de constatação (fl. 60 - em 02/06/2011) e um estudo social (realizado em 06 de

setembro de 2011, fls. 93/97). O último informou ser o núcleo familiar composto pelo requerente e sua genitora,

os quais residem em imóvel próprio, de alvenaria, piso frio, forrado, com sete divisões internas: três quartos, uma

sala, uma cozinha, dois banheiros e uma área grande no fundo, padrão simples.

Neste ponto, insta salientar que, não obstante conviver na mesma residência do demandante (de acordo com o

mandando de constatação) sua irmã, seu cunhado e sua sobrinha não fazem parte do núcleo familiar descrito no
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art. 20 da Lei nº 8.742/93.

A renda familiar, de acordo com o mandado de constatação, deriva unicamente da pensão por morte da mãe do

requerente, no valor de um salário mínimo.

Entretanto, a diligente assistente social revela que a genitora do demandante percebe os benefícios de

aposentadoria e de pensão por morte sendo a soma dos dois no montante de R$1.090,00, equivalente a 2,00

salários mínimos.

Insta salientar que o valor referido como auxílio-doença percebido pelo autor no estudo social, na verdade trata-se

do benefício assistencial recebido pelo mesmo em virtude da tutela antecipada (fls. 61/63).

Dessa forma, mesmo considerados os gastos com farmácia (R$110,00), à míngua de elementos outros que

demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que o conjunto probatório formado nos autos não

autoriza a concessão do benefício pleiteado.

Deste modo, por não comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, o insucesso da demanda se impõe.

De rigor, portanto, a reforma da sentença monocrática.

Prejudicado, por conseguinte, o prequestionamento apresentado pela Autarquia Previdenciária em seu apelo.

Isento a autora dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput e §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação

para julgar improcedente o pedido na forma acima fundamentada. Casso a tutela concedida anteriormente.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001554-86.2011.4.03.6006/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida à trabalhadora rural.

A r. sentença monocrática de fls. 108/111 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 113/119, pugna a autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial, ao

fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual
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ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como 'número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício' (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra
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pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2011 (fl. 13) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 180 meses.

Foram juntados aos autos Certidão de Registro de Imóvel de fls. 17/24, Notas Fiscais de fls. 33/35 e 39/42, Fichas

de Atendimento do Hospital Municipal de Naviraí de fls. 36/38 e Requerimentos de Matrícula de fls. 44/45. Tais

documentos, que estão ora em nome da autora, ora de seu cônjuge, tem o condão tão somente de demonstrar a

residência na área rural, não se comprovando atividade campesina. 
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Dentre os documentos juntados aos autos, destaco Certidão de Casamento de fl. 14, em que seu marido foi

qualificado como lavrador, por ocasião da celebração do matrimônio, em 05 de janeiro de 1974.

Tal documento constitui início razoável de prova material da sua própria atividade rural, conforme entendimento

já consagrado pelos nossos tribunais.

Todavia, informações extraídas do CNIS (fl. 85), revelam a existência de vínculos empregatícios de natureza

urbana exercidos pelo cônjuge da demandante, no período entre setembro de 1978 a dezembro de 2011.

Assim, entre o ano do início de prova mais remoto (Certidão de Casamento - 1974) e o ingresso do cônjuge nas

lides urbanas (1978), transcorreu prazo inferior àquele exigido legalmente como carência.

Ademais, muito embora os comprovantes de aquisição de vacina aftosa junto à Agência Estadual de Defesa

Sanitária animal e Vegetal de Mato Grosso do Sul (fls. 27; 32; 46; 50/52) demonstrem atividade pecuária pela

demandante e seu cônjuge, é certo que tal atividade não se constitui como única fonte de renda ante o exercício de

trabalho urbano deste último, descaracterizando-se o regime de economia familiar. 

Desta forma, o início de prova material fora ilidido pelas informações trazidas aos autos, incidindo, à espécie, o

enunciado da Súmula nº 149 do Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002872-07.2011.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a manutenção do valor real do benefício, mediante a aplicação dos mesmos índices de reajustamento

dos salários-de-contribuição.

A r. sentença monocrática de fls. 24/29 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 32/43, argui a parte autora a nulidade do decisum, por cerceamento de defesa e

violação ao devido processo legal, ante a inadequada aplicação do art. 285-A do CPC. Nesse passo, requer o

retorno dos autos à primeira instância para citação do réu e regular processamento do feito ou, acaso não seja este

o entendimento, requer a reforma do decisum, com o decreto de procedência do pedido. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, incisos XXXV, LIV e LV

da Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil, o qual dispõe:

"Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença de total

improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida a sentença, reproduzindo-

se o teor da anteriormente prolatada." 

 

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido, anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco, o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com
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celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Esta E. Turma já se manifestou neste sentido, confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL - ART. 285-A DO CPC - EXTINÇÃO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DO

MÉRITO - POSSIBILIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE NÃO RECONHECIDA - INDICAÇÃO E

TRANSCRIÇÃO DO PRECEDENTE DE PRIMEIRO GRAU - DESNECESSIDADE - PREVIDENCIÁRIO -

DESAPOSENTAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N.

8.213/91 - RENÚNCIA NÃO CONFIGURADA.

I - Editado com o objetivo de dar celeridade ao andamento processual e cumprir o objetivo constitucional de

garantir ao jurisdicionado a razoável duração do processo, o art. 285-A evita a repetição de intermináveis

discussões em demandas idênticas que, desde o início, já se sabe, em razão de anteriores decisões em idênticas

hipóteses de direito, terão julgamento de improcedência do pedido. Deixá-las prosseguir, cumprindo todas as

fases do procedimento ordinário, a ninguém aproveita, uma vez que o único resultado é o congestionamento do

Poder Judiciário e autêntica denegação de justiça para milhares de jurisdicionados.

Inconstitucionalidade não reconhecida.

II - A alegação de que o magistrado não indicou o processo em que proferiu a sentença de improcedência e

nem a transcreveu beira a má-fé. Os advogados deste processo têm inúmeras outras ações idênticas em todas as

Varas da Justiça Federal e uma significativa quantidade de recursos nesta Corte sobre a mesma matéria, pelo

que conhecem muito bem o entendimento adotado na sentença. 

(...)" (grifei)

(AC n° 1573716, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 CJ1 04.03.2011, p. 830).

 

Logo, afasto a matéria preliminar e passo à análise do mérito.

Inicialmente devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários

somente devam ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações

subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Destaque-se que, a legislação de regência não garante a equivalência entre o valor dos salários-de-contribuição

utilizado como base de cálculo para o recolhimento das contribuições previdenciárias e o salário-de-benefício

sobre o qual se calcula a renda mensal inicial, tampouco que referida correlação se observe nos reajustes

subseqüentes.

Explicando, o equívoco consiste em acreditar que a contribuição recolhida com base em salários-de-contribuição

de valor correspondente a determinado número de salários-mínimos ou em percentual sobre o teto, implicaria em

um salário-de-benefício ou renda mensal inicial, de valor idêntico.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto nas seguintes ementas:

 

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS. PRESERVAÇÃO DO VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA. LEI DE

REGÊNCIA. TETO. REAJUSTE. ISENÇÃO DE HONORÁRIOS.

- Em se tratando de benefício concedido posteriormente ao advento da Lei 8.213/91, deve ser regido por este

diploma legal.

- Não há correlação permanente entre o salário-de-contribuição e o valor do benefício. Os benefícios

previdenciários devem ser reajustados, tendo presente a data da concessão, segundo disposto na Lei nº 8.213/91

e legislação posterior.

- A equivalência pretendida entre o salário-de-contribuição e salário-de-benefício não encontra amparo legal.

(...)

- Recurso desprovido."
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(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 201.062, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.08.1999, DJ 13.09.1999, p. 95).

 

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

EQUIVALÊNCIA/SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO E SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO.

1 - Não há respaldo legal para a equivalência do salário-de-contribuição ao salário-de-benefício, haja vista que

a Lei nº 8.213/91 e as demais normas que a antecederam e sucederam não permitiram tal vinculação, posição

esta corroborada pela jurisprudência.

(...)

3 - Embargos infringentes providos."

(TRF3, 3ª Seção, AC n.º 97.03.040591-6, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 28.04.2004, DJU 16.06.2004, p.

242).

 

"DIREITO PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RENDA MENSAL INICIAL. INEXISTÊNCIA DE

EQUIVALÊNCIA ENTRE O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO E O SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. BENEFÍCIO

CONCEDIDO POSTERIORMENTE A CF/88. INTELIGÊNCIA DO ART 202 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E

DOS ARTS. 29 E 31 DA LEI Nº 8.213/91 EM SUAS REDAÇÕES ORIGINAIS. PRECEDENTES.

1. No cálculo da renda mensal inicial não há falar em equivalência do salário-de-contribuição com o salário-de-

benefício por falta de expressa previsão legal.

2. Inteligência do art. 202 da CF de 1988 e dos arts. 29 e 31 da Lei 8.213/91 que, em suas redações originais,

estabelecem sobre o cálculo da renda mensal inicial, não admitindo, em nenhum momento a equivalência entre

contribuição e benefício.

(...)

4. Apelação do Autor improvida."

(TRF3, 10ª Turma, AC n.º 97.03.017859-6, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 30.09.2003, DJU 17.10.2003, p.

539).

 

Inclusive, o E. Tribunal Regional Federal da 4ª Região, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º

40, com o seguinte teor:

 

"Por falta de previsão legal, é incabível a equivalência entre o salário-de-contribuição e o salário-de-benefício

para o cálculo da renda mensal dos benefícios previdenciários".

 

Cumpre observar que o art. 201, §2º (atual §4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedada, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei nº 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei nº 8.542/92 trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada quando do reajustamento dos

benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as
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antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

Posteriormente, determinou a Lei nº 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, §3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória nº 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei nº 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15%, dos quais, parte se referia ao IGP-DI propriamente dito e outra, ao

aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória nº 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória nº 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§6º do art. 20 da Lei nº

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§2º do art. 21

da Lei nº 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário. Precedente: 9ª Turma, AC nº

2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p. 357.

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,
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relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória nº 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória nº 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória nº 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nº 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei nº 9.711/98, e que o percentual

constante da Medida Provisória nº 1.824-1 foi reiterado no §2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória nº 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional nº 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício;(...) 

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. (...)

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nº 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior, Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social, 3ª ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante.

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, decidiu no mesmo

sentido: Pleno, RE nº 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13.

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula nº 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão

somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador. Nesse sentido,
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confira-se: STJ, 5ª Turma, RESP nº 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474.

Ao caso dos autos.

Em resumo, a autora não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para o

reajuste de seu benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 10 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012491-55.2011.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo
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considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação
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jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao
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primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1041/1394



VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013213-86.2011.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a revisão do benefício para adequar a renda mensal aos novos limites estabelecidos pelas Emendas

2011.61.05.013213-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JURACY NUNES SANTOS JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : FRANCISCO ZEFFERINO IPPOLITO LAMBERT

ADVOGADO : CLAITON LUIS BORK e outro

No. ORIG. : 00132138620114036105 6 Vr CAMPINAS/SP
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Constitucionais nº 20/98 e nº 41/03.

A r. sentença monocrática de fls. 139/141 julgou procedente o pedido e condenou a autarquia previdenciária à

revisão do benefício, respeitada a prescrição quinquenal, acrescido de consectários legais que especifica. Por fim,

concedeu a tutela e determinou a imediata revisão do benefício.

Em razões recursais de fls. 144/168, aduz a Autarquia Previdenciária a decadência do direito, bem como a

prescrição das parcelas anteriores ao quinquênio. No mérito, pugna pela reforma do decisum, ao fundamento de

que não restaram demonstrados os requisitos necessários ao recálculo do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor." 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Neste sentido, colaciono os seguintes julgados:

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REMESSA OFICIAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. PRESCRIÇÃO.

ATUALIZAÇÃO DO SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. APLICAÇÃO DO IRSM DE FEVEREIRO DE 1994.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. JUROS MORATÓRIOS. SENTENÇA ULTRA PETITA. REDUÇÃO. 

1. Sentença sujeita à remessa oficial, uma vez não houve condenação em valor certo, mas em quantia a ser

apurada em liquidação, impossível aplicar o disposto no art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil (redação

dada pela Lei nº 10.352, de 26/12/2001). 

(...) 

6. Apelação e remessa, tida por interposta, parcialmente providas." 

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 2002.38.00.026226-1, Rel. Des. Fed. José Amílcar, j. 09.09.2003, DJ 22.11.2003, p. 75).

 

"REMESSA OFICIAL. CONDENAÇÃO. DIREITO CONTROVERTIDO. ILIQUIDEZ. BENEFÍCIOS

PREVIDENCIÁRIOS. REAJUSTES. IGP-DI. LEIS INFRACONSTITUCIONAIS, MEDIDA PROVISÓRIA.

LEGITIMIDADE. 

- O art. 475, I, parágrafo 2º do CPC com a redação imprimida pela Lei nº 10.352/02, em vigor desde 27.03.02,

somente excepciona do reexame necessário as ações nas quais "a condenação, ou o direito controvertido, for de

valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos. 

(...) 

- Apelo e remessa oficial conhecidos e providos." 

(TRF4, 6ª Turma, AC n.º 2001.70.05.004313-0, Rel. Juiz Néfi Cordeiro, j. 19.11.200, DJU 22.01.2003, p. 241). 

No que tange à decadência, cumpre observar que o artigo 103 da Lei n.º 8.213/91, em sua redação original, não

previa o instituto da decadência, mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio

anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso) 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

No tocante à prescrição das parcelas vencidas anteriores ao quinquênio, tal preliminar confunde-se com o mérito e

com ele será analisado.

Vencido este ponto, passo a analisar o meritum causae.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.
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Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Ocorre que nestes autos, conforme já relatado, a parte autora argumenta que, à época da concessão da sua

aposentadoria, o salário-de-benefício então apurado ultrapassava o limite máximo do salário-de-contribuição e,

por essa razão, foi devidamente atrelado ao valor do teto até então permitido. Requer, portanto, a reforma da r.

decisão de primeiro grau, argumentando que não se trata de pedido de reajuste de benefício ou mesmo de

equivalência do salário-de-benefício ao salário-de-contribuição, mas de recomposição da renda mensal em face da

alteração do teto máximo previdenciário trazida pelas Emendas Constitucionais que menciona.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

A decisão recorrida apóia-se no princípio do tempus regit actum e a Autarquia ré sustenta-se na irretroatividade da

lei e no argumento da vedada violação ao instituto do ato jurídico perfeito.

Destaque-se, de pronto, que a situação não se amolda àquelas decididas pelo Plenário da Suprema Corte, em

08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do

Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), para as quais confirmou-se a tese da impossibilidade de incidência da lei

nova sobre os benefícios em manutenção.

A respeito da questão tratada nestes autos, ou seja, de aplicação do novo teto em face da EC 20/98 e da EC

41/2003 aos benefícios concedidos anteriormente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, quando do

julgamento do Agravo Regimental no RE 499.091-1/SC, em 26.04.2007, de que foi relator o Excelentíssimo

Senhor Ministro Marco Aurélio:

 

"...não se faz em jogo aumento de benefício previdenciário mas alteração do teto a repercutir em situação

jurídica aperfeiçoada segundo o salário-de-contribuição. Isso significa dizer que, à época em que alcançado o

benefício, o recorrido, não fosse o teto, perceberia quantia superior. Ora, uma vez majorado o patamar máximo,

o valor retido em razão do quantitativo anterior observado sob o mesmo título há de ser satisfeito". 

 

Com efeito, o que vale perquirir é se à época da concessão do benefício o segurado teria ou não condições de

receber uma renda mensal inicial um pouco maior a depender do patamar máximo haver sido mais restrito ou um

pouco mais elastecido que a renda derivada do salário-de-benefício então apurado.

Ademais, é de se consignar que a matéria em comento já fora decida em sede de repercussão geral pelo Excelso

Pretório, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 564.354, cuja ementa ora transcrevo:

 

"DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO NO TETO

DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS

ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL: ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação infraconstitucional: a primeira respeita ao

exercício do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução de controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência da retroatividade constitucionalmente vedada. 

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto
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constitucional. 

3. Negado provimento ao recurso extraordinário." 

(Pleno; Relatora Min. Cármen Lúcia, j. 08.09.2010, DJe 14.02.2011)

 

Esclarece a inicial, ainda, que a parte autora não se volta contra este ou aquele índice de reajuste praticado pelo

INSS, nem mesmo pretende a automática extensão a todos os benefícios em manutenção no regime geral da

previdência de idêntico percentual de aumento aplicado ao limite máximo estabelecido pelas emendas

constitucionais que menciona.

Do documento de fl. 27, verifica-se que o salário de benefício teve a redução imposta pela aplicação do teto

previdenciário. Nesse passo, faz jus ao recálculo da sua renda mensal, com a liberação dos salários de benefício

nos limites permitidos pelos novos valores trazidos pela Emendas Constitucionais n° 20/1998 e nº 41/2003, a

partir das respectivas edições, com o pagamento das diferenças não alcançadas pela prescrição quinquenal. 

Destaco que o valor do quantum debeatur deve ser auferido em sede de liquidação de sentença, consignando,

desde já, que a evolução do montante integral da média dos salários de contribuição obedecerá aos mesmos

critérios de reajustamento do benefício em manutenção.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN"s nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser mantidos em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. A isenção referida não abrange as

despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por

força da sucumbência.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar, nego

seguimento à apelação e dou parcial provimento à remessa oficial para reformar a sentença monocrática na

forma acima fundamentada. Mantenho a tutela concedida anteriormente. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007823-35.2011.4.03.6106/SP

 

 

 

2011.61.06.007823-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI
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DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez

com acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) da RMI ou, subsidiariamente, a manutenção do auxílio-doença. 

 

A inicial juntou documentos (fls. 20/23).

 

A tentativa de conciliação restou infrutífera (fls. 113/114).

 

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não restou comprovada a incapacidade

laborativa. Condenou a parte autora na verba honorária, suspendendo a execução nos termos do art. 12 da Lei

1.060/50.

 

Os embargos de declaração opostos pela autora foram rejeitados (fls.125).

 

A autora interpôs apelação, sustentando o preenchimento dos requisitos legais para a concessão dos benefícios.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

A parte autora mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme entendimento da própria autarquia

(fls. 29).

 

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

 

O laudo pericial, acostado a fls. 74/79, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "síndrome dolorosa pós

laminectomia" decorrente de "agravamento de procedimento cirúrgico para correção de doença ao nível da coluna

vertebral lombar". O perito judicial concluiu que o(a) autor(a) está total e temporariamente incapacitado(a) para o

trabalho. O expert não descartou a possibilidade de reabilitação profissional (tópico "Discussão e

Conclusão/fls.79).

 

Sendo assim, a cessação do benefício concedido nesta ação (auxílio-doença) está condicionada ao procedimento

previsto no art. 62 da Lei 8.213/91.

 

Nesse sentido o entendimento do STJ:

APELANTE : JOELMA EVA ROSSI PERES SILVA - prioridade

ADVOGADO : DANIELLE CRISTINA GONÇALVES PELICERI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JULIO CESAR MOREIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00078233520114036106 2 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 

2. Recurso improvido. (6ª Turma, RESP 200300189834, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 28/06/2004, p.

00427) 

 

RESP - PREVIDENCIARIO - REABILITAÇÃO PROFISSIONAL - AS NORMAS DA INFORTUNISTICA

BUSCAM, ANTES DE TUDO, RESTABELECER A PLENITUDE DA CAPACIDADE DO TRABALHO DO

EMPREGADO. DAI, A OBRIGAÇÃO DE O INSTITUTO PROMOVER A REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. (6ª

Turma, RESP 104900, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 30/06/1997, p. 31099) 

 

Não comprovada a incapacidade total ou parcial e permanente, não está configurada a contingência geradora do

direito à cobertura previdenciária (aposentadoria por invalidez).

 

O termo inicial é fixado na data seguinte à cessação administrativa (11.10.2012/fls.123).

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As

parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação, todavia, consideradas as prestações

devidas até a data da sentença, excluídas as prestações vincendas (Súmula 111 do STJ), em vista do disposto no

art. 20 do CPC.

 

A prova inequívoca da incapacidade, bem como o fundado receio do dano irreparável, em face do caráter

alimentar do benefício previdenciário, aliados ao manifesto intuito protelatório do réu, que se utiliza de meios

processuais para retardar o cumprimento das decisões judiciais, constituem, respectivamente, o relevante

fundamento e o justificado receio de ineficácia do provimento final, configurando as condições para a concessão

da tutela antecipada, na forma do disposto no art. 461, § 3º, do CPC.

 

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação para conceder o benefício de auxílio-doença a partir da

data seguinte à cessação administrativa. Fixo os juros moratórios em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma

dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês

a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da

Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art.

5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a

partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos

respectivos vencimentos, e correção monetária das parcelas vencidas na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e

148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Fixo os honorários advocatícios em 10% do valor da condenação, todavia, consideradas as prestações devidas até

a data da sentença, excluídas as prestações vincendas (Súmula 111 do STJ). O INSS é isento de custas, mas deve

reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS conceda o benefício de auxílio-doença. Oficie-se a autoridade

administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa.

 

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais
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vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurado: JOELMA EVA ROSSI PERES SILVA

CPF: 215.010.738-42

DIB: 11.10.2012 (data seguinte à cessação administrativa/fls.123)

RMI: valor a ser apurado nos termos do art. 61 da Lei 8.213/91

 

Int.

 

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005430-34.2011.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Submetida a sentença ao reexame necessário.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte a autora, requerendo a reforma parcial da sentença, no que refere ao termo inicial, para que seja a

partir do requerimento administrativo, ocorrido em 12.02.2007, tendo em vista o exercício da atividade rural, bem

como que seja elevada a verba honorária ao patamar de 15% do valor das prestações vencidas até a

implementação do benefício.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade se encontram fixados nos arts. 48 e 49 da Lei 8.213/91. 

 

O caput do referido art. 48 dispõe: 

 

"A aposentadoria por idade será devida ao segurado que, cumprida a carência exigida nesta lei, completar 65

(sessenta e cinco) anos de idade, se homem, 60 (sessenta) se mulher".

 

A parte autora já era inscrita na Previdência Social antes da vigência da Lei 8213/91, mas não tinha, ainda,

adquirido o direito a qualquer dos benefícios previstos na antiga CLPS. 

2011.61.08.005430-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ALENI FRANCA FERREIRA

ADVOGADO : JOSE CARLOS GOMES P MARQUES CARVALHEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SIMONE GOMES AVERSA ROSSETTO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BAURU Sec Jud SP

No. ORIG. : 00054303420114036108 1 Vr BAURU/SP
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A autora pretende a concessão de aposentadoria por idade, somando ao tempo de serviço urbano o tempo de

serviço rural anterior à edição da Lei 8.213/91, nos termos do disposto no §3º, do art. 48 daquele diploma legal,

que assim preceitua:

 

48.A aposentadoria por idade será devida ao segurado que, cumprida a carência exigida nesta Lei, completar 65

(sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher. (Redação dada pela Lei nº 9.032, de

1995).

...

§ 3o Os trabalhadores rurais de que trata o § 1º deste artigo que não atendam ao disposto no § 2º deste artigo,

mas que satisfaçam essa condição, se forem considerados períodos de contribuição sob outras categorias do

segurado, farão jus ao benefício ao completarem 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta)

anos, se mulher.(Incluído pela Lei nº 11,718, de 2008).

 

A alteração levada a efeito pela Lei nº 11.718/2008, que introduziu os §§3º e 4º ao art. 48 da lei nº 8.213/91,

trouxe a possibilidade de que segurados que iniciaram sua vida profissional como rurícolas somem o período de

contribuição em atividade urbana, para fins de concessão de aposentadoria por idade, se provarem a idade de 60

anos, no caso de mulher, ou 65 anos, no caso de homem.

 

Na situação dos autos, a autora comprovou o requisito etário, uma vez que completou 60 anos em 30.04.2001.

Portanto, deverá comprovar a carência de 120 meses, de acordo com a tabela do art. 142 da Lei 8.213/91.

 

Ocorre que o tempo de serviço rural anterior à Lei 8.213/91, conforme dispõe o seu art. 55, § 2º, não poderá ser

considerado para efeito de carência se não for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições

previdenciárias.

 

E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

 

Assim, as atividades eventualmente exercidas como rurícola não podem ser incluídas na contagem da carência.

 

Somando-se o vínculo anotado na Carteira de Trabalho da parte autora mais os recolhimentos, como contribuinte

individual conta com mais de 150 contribuições. 

 

Dessa forma, ultrapassa o número mínimo de 120 contribuições, necessário ao deferimento do benefício a partir

do ajuizamento da presente demanda.

 

Não assiste razão à parte autora quanto ao pedido de que o termo benefício seja partir do pedido administrativo,

em 12.02.2007, pois em tal data não havia efetuado o número de contribuições necessárias.

 

 Ademais, não é possível a utilização da soma do período rural com o trabalho urbano, na forma já exposta. 

 

No que se refere à verba honorária, não merece reforma, pois arbitrada nos termos da Súmula 111 do STJ e do

entendimento jurisprudencial.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação.

 

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.
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Segurado(a): ALENI FRANÇA FERREIRA 

CPF: 526.854.469-15

Termo inicial do benefício:08.07.2011

RMI: a ser calculada pelo INSS

Int.

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003762-19.2011.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de auxílio-doença.

Nas razões de apelo, requer a parte autora seja a sentença reformada.

Contrarrazões não apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço da apelação, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

2011.61.11.003762-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : VALDEIR DOS SANTOS
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reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que o autor, pedreiro, nascido em 1951, não está inválido, mas parcialmente incapacitado

para o trabalho, somente para os pesados, em razão dos males apresentados.

Assim, não está patenteada a contingência necessária à concessão de benefício, pois não configurada a

incapacidade total para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

O magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório autoriza convicção em

sentido relativamente diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. ARTIGO 42 DA LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE TOTAL PARA O TRABALHO

RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 2. Tal incapacidade deve ser observada

do ponto de vista físico-funcional, sendo irrelevante, assim, na concessão do benefício, os aspectos sócio-

econômicos do segurado e de seu meio, à ausência de previsão legal e porque o benefício previdenciário tem

natureza diversa daqueloutros de natureza assistencial. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 501859 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL 2003/0025879-0 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA

TURMA Data do Julgamento 24/02/2005 Data da Publicação/Fonte DJ 09/05/2005 p. 485).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica.

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles.

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª

Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo:[Tab] 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:16/04/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO

SAFI).

Para além, o autor contribuiu pouquíssimo a partir de 1999 (CNIS), exercendo suas atividades na informalidade.

Seus únicos vínculos antes do requerimento do benefício foram entre16/6/2006 a 29/6/2006, entre 06/8/2008 e

06/10/2008 (CNIS).

Observadas a data da propositura da ação e a data de cessação do benefício de auxílio-doença, tenho que a parte

autora não manteve sua qualidade de segurada, por ter sido superado o "período de graça" previsto no art. 15 da

Lei n. 8.213/91.

Ressalte-se; a prorrogação do período de graça para 24 meses somente seria possível se demonstrado o

recolhimento de 120 contribuições mensais sem interrupção, o que não ocorreu no caso em tela.

Ademais, também não há comprovação da situação de desemprego (relativo ao último vínculo) perante órgão

próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social, sendo incabível a prorrogação da qualidade de

segurado por mais 12 meses, nos moldes do artigo 15, § 2°, da Lei n. 8.213/91.

Operou-se, portanto, a caducidade dos direitos inerentes à qualidade de segurado da parte autora, nos termos do

disposto no art. 102 da Lei n. 8.213/91.

Afinal, o requerimento de concessão do benefício ocorreu apenas em 03/03/2010.

Registro, ainda, que as provas dos autos não conduzem à certeza de que a parte autora deixou de trabalhar em

2008 em virtude da doença apontada.
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Forçoso é reconhecer a perda da qualidade de segurado, na forma do artigo 15 da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo:[Tab] 0039855-64.2005.4.03.9999 UF:[Tab] SP

Órgão Julgador:[Tab] NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]03/10/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1

DATA:17/10/2011 Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC).. APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. BENEFÍCIO INDEVIDO.

AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. 1. O agravo previsto no art.

557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão colegiado o controle da extensão

dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida, não se prestando à rediscussão

de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na decisão questionada que

justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que a agravante

deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que importa em perda da

condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011 PÁGINA:

1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se. 

São Paulo, 12 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000928-40.2011.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 98/99 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 101/105, pugna a parte autora pela reforma do decisum, ao argumento de que restaram

comprovados os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a Constituição

Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Orgânica da

2011.61.12.000928-5/SP
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Previdência Social), que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de pelo menos 12

(doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinqüenta por

cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,

cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

 

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte, que é aquele

concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social, na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciários.

Conforme já referido, a condição de dependentes é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.

Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória
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n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.

Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

No caso em apreço, a ação foi ajuizada em 11 de fevereiro de 2011 e o aludido óbito, ocorrido em 22 de abril de

2010, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 18.

Também restou superado o requisito da qualidade de segurado do de cujus. Comprovou-se através da CTPS de fls.

19/25, que o último vínculo empregatício da falecida deu-se no período de 18 de fevereiro de 2010 a 22 de abril

de 2010, sendo interrompido em decorrência do falecimento.

No que se refere à dependência econômica, os depoimentos acostados à fl. 75, colhidos sob o crivo do

contraditório, em audiência realizada em 07 de agosto de 2012, confirmaram que a autora dependia

economicamente da filha falecida. As testemunhas esclareceram conhecer a autora e saber que sua filha Vania

sempre ajudou a prover sua subsistência. É válido ressaltar que a Certidão de Óbito demonstra que a de cujus era

solteira e residia no mesmo endereço da postulante.

Acerca da comprovação da dependência econômica da mãe em relação ao filho falecido, assim já se pronunciou o

Colendo Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.

COMPROVAÇÃO.

A legislação previdenciária não estabelece qualquer tipo de limitação ou restrição aos mecanismos de prova que

podem ser manejados para a verificação da dependência econômica da mãe em relação ao filho falecido,

podendo esta ser comprovada por provas testemunhais, ainda que inexista início de prova material.

Recurso provido."

(STJ, 5ª Turma, RESP 720145/RS, Ministro José Reinaldo da Fonseca, DJU 16/05/2005, p.408).

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.

COMPROVAÇÃO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL. INEXIGÊNCIA. 

A legislação previdenciária não exige início de prova material para comprovação da dependência econômica de

mãe para com o filho segurado, sendo bastante a prova testemunhal lícita e idônea. 

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, RESP 296128/ SE, Ministro Gilson Dipp, DJ 04/02/2002, p.475).

 

Ademais, pelo simples fato de os filhos residirem com os pais, em famílias não abastadas, é natural a existência de

colaboração espontânea para a divisão das despesas da casa, naquilo que aproveita a toda família.

Na mesma esteira, o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula

nº 229, com o seguinte teor:

 

"A mãe do segurado tem direito à pensão previdenciária, em caso de morte do filho, se provada a dependência

econômica, mesmo não exclusiva".

Em face de todo o explanado, a autora faz jus ao benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício de pensão por morte, segundo o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada

pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, será a data do óbito, caso requerido até trinta dias após a sua

ocorrência, ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipótese dos autos, tendo ocorrido o falecimento em 22 de abril de 2010 e o requerimento administrativo sido

formulado em 15 de junho de 2010 (fl. 26), o termo inicial deve ser fixado na data do requerimento administrativo

(15/06/2010).

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os Juros de mora devem ser fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do

CPC), até a entrada em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC,

c.c. art. 161, §1º, do CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art.

5º da Lei nº 11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN's nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).
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Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de pensão por morte, deferida a SEBASTIANA RIBEIRO LOPES, com

data de início do benefício - (DIB: 15/06/2010).

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, dou provimento à apelação, para julgar procedente o

pedido, na forma acima fundamentada, e concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 11 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008642-51.2011.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 47/51 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício e

auxílio-doença e a sua conversão em aposentadoria por invalidez aposentadoria por invalidez, a partir do laudo,

acrescido de consectários legais. Por fim, deferiu a antecipação da tutela.

Em razões recursais de fls. 59/60, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Suscita, ao final, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

2011.61.12.008642-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO MASTELLINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA FURINI ZANUTTO

ADVOGADO : MARIO FRATTINI e outro

No. ORIG. : 00086425120114036112 2 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de
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Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 33/36, o qual

inferiu que a autora apresenta doença degenerativa incipiente da coluna vertebral, depressão, e hipertensão

arterial, entretanto afirmou o expert "não há incapacidade laborativa". 

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Assim, procedem as razões do INSS, sendo de rigor o decreto de improcedência da demanda. Deixo de condená-la

no pagamento de custas, despesas processuais e honorários advocatícios, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Prejudicado o prequestionamento.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para

julgar improcedente o pedido da parte autora. Casso a tutela antecipada deferida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005022-25.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

2011.61.14.005022-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : JOSE DE ARIMATEIA DO O

ADVOGADO : ROSANGELA DE LIMA ALVES e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FLAVIO ROBERTO BATISTA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00050222520114036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas em face da sentença que julgou procedente o pedido da parte autora para fins de

concessão de auxílio-doença, desde a cessação, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

Nas razões de recurso, a autora visa à concessão de aposentadoria por invalidez.

Já, o INSS visa à reforma do julgado, para que seja julgado improcedente o pleito.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

A r. sentença prolatada, posterior à data de vigência da Lei 10.352/01, em que o direito controvertido é de valor

inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do artigo 475,

§ 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada por aquela lei:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença: I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas

autarquias e fundações de direito público;

( . . . )

§ 2º. Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor

certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do

devedor na execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

No caso, considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença, verifica-se a

condenação não excede a sessenta salários-mínimos.

Nesse sentido os julgados:

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. DESNECESSIDADE DE PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. PRELIMINARES REJEITADAS.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. LIMITAÇÃO DE PRAZO PARA PAGAMENTO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. I - A sentença,

proferida em 11.02.03, não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto no art. 475, § 2º, do Código

de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o valor da condenação, consideradas as

prestações devidas entre a citação (12.11.03), até a data de sua prolação, não excede a sessenta salários

mínimos. (...) VIII - Remessa oficial não conhecida. Preliminares rejeitadas. Apelação parcialmente conhecida e

parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC n. 971.478, 8ª Turma, j. em 13/12/2004, v.u., DJ de 9/2/2005, p. 158,

Rel. Des. Fed. Regina Costa)

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ART. 48, CAPUT, DA LEI

8.213/91. CARÊNCIA NÃO CUMPRIDA. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Considerado o valor do benefício, o termo

estabelecido para o seu início e o lapso temporal que se registra de referido termo até a data da sentença, não se

legitima o reexame necessário, uma vez que o valor da condenação não excede o limite de 60 (sessenta) salários

mínimos, estabelecido pelo § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, acrescido pela Lei nº 10.352/2001.

(...) 8. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." (TRF/3ª Região, AC n. 935.616, 10ª

Turma, j. em 15/2/2005, v.u., DJ de 14/3/2005, p. 256, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda) .

 

Inadmissível, assim, a remessa ex officio.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O autor, nascido em 1957, pedreiro, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa

ficou comprovado.

O laudo médico considerou-o definitiva parcialmente incapacitado para suas atividades, em razão de sofrer dos

males apontados. Ele pode realizar serviços que não sejam pesados, segundo o perito (f. 123/129).

Assim, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão de

aposentadoria por invalidez.
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O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e eventuais valores já

recebidos, ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

A precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas não idosas, pois a lei determina a

prestação de reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Deverá ser proporcionada reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos

da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Espera-se que o INSS, depois de vários anos pagando benefício a pessoa com capacidade laborativa residual,

preste o serviço o quanto antes, a fim de permitir a volta do autor ao mercado de trabalho.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO ÀS APELAÇÕES. De ofício,

determino a prestação de reabilitação profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008712-62.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

2011.61.14.008712-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : EDSON DOMINGOS CARVALHO

ADVOGADO : GLAUCIA SUDATTI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : FLAVIO ROBERTO BATISTA e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00087126220114036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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INSS, objetivando a concessão de auxílio-acidente.

A r. sentença monocrática de fl. 104 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 108/117, requer a parte autora a procedência do pedido, uma vez que preencheu os

requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do artigo 557 do CPC.

De início, narra o autor na inicial haver sofrido acidente em 03 de dezembro de 2000, o qual lhe acarretou

deslocamento da clavícula, limitando suas atividades de vida diária e profissional.

O benefício de auxílio-acidente encontra-se disciplinado pelo art. 86 da Lei nº 8.213/91, que, a partir da Lei nº

9.032/95, é devido como indenização ao segurado que sofrer redução da capacidade para o trabalho, em razão de

seqüelas de lesões consolidadas decorrentes de acidente de qualquer natureza. A única exceção é da perda

auditiva, em que ainda persiste a necessidade de haver nexo entre o trabalho exercido e a incapacidade parcial

para o mesmo, conforme disposto no §4º do referido artigo, com a alteração determinada na Lei nº 9.528/97.

Em sua redação original, o art. 86 da Lei de Benefícios contemplava três hipóteses para a concessão do auxílio-

acidente, considerando a diversidade de consequências das sequelas, tal como a exigência de "maior esforço ou

necessidade de adaptação para exercer a mesma atividade".

Com as alterações introduzidas pela Lei nº 9.032 de 28.04.95, o dispositivo contemplou apenas os casos em que

houver efetiva redução da capacidade funcional. Com o advento da Lei nº 9.528/97, a redução deve ser para a

atividade habitualmente exercida. Além disso, seja qual for a época de sua concessão, este benefício independe de

carência para o seu deferimento.

O seu termo inicial é fixado no dia seguinte ao da cessação do auxílio-doença, independente de qualquer

remuneração ou rendimento auferido pelo acidentado (art. 86, §2º, da Lei nº 8.213/91). Se não houve esta

percepção anterior, nem requerimento administrativo, este deve ser na data da citação. Precedente: STJ, REsp

1.095.523/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, 3ª Seção, DJE 05/11/2009.

Por sua vez, o art. 18, §1º, da Lei nº 8.213/91, relaciona os segurados que fazem jus ao auxílio-acidente: o

empregado, o trabalhador avulso e o segurado especial. Na redação original, revogada pela Lei nº 9.032 de

28.04.1995, ainda contemplava os presidiários que exercessem atividade remunerada.

Dentre as modificações de maior relevância, desde a vigência do Plano de Benefícios, destaca-se a relativa ao

valor do auxílio, que, originalmente, correspondia a 30% (trinta por cento), 40% (quarenta por cento) ou 60%

(sessenta por cento) do salário-de-contribuição do segurado, não podendo ser inferior a este percentual do seu

salário de benefício, e, com as alterações introduzidas pela Lei nº 9.528/97, passou a 50% (cinquenta por cento)

do salário de benefício.

É benefício que independe de carência, segundo o disposto no art. 26 da Lei nº 8.213/91.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial de fls. 57/59, complementado à fl. 78, concluiu que o periciado apresentou

em 2000 queda da própria altura com trauma em ombro direito. Evoluiu com fratura da extremidade distal da

clavícula, sendo necessário procedimento cirúrgico. Ademais, extrai-se das respostas apresentadas pelo perito aos

quesitos formulados, que o autor apresenta lesão, pós operatório e luxação acrômico clavicular direito, o que lhe

enseja uma incapacidade temporária para o trabalho. Entretanto afirmou o expert, em resposta ao quesito de nº 01,

fl. 59, "Seqüelas com possibilidades de reversão com o correto tratamento".

Assim, quanto à incapacidade, o laudo pericial é claro ao afirmar que a parte autora não está com a sua capacidade

laboral reduzida em razão do acidente relatado.

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da redução

permanente da incapacidade do postulante.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.
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4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter o benefício de auxílio-acidente, é requisito indispensável a redução da capacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício postulado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação para manter a

r. sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006419-07.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

ANA MARIA PINHEIRO PADILHA ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

objetivando a concessão de pensão por morte de ALCINDO PADILHA MARTINS, falecido em 22.09.2007.

 

Narra a inicial que a autora era esposa do falecido. Noticia que o de cujus tinha mais de 216 contribuições e já

preenchia os requisitos necessários à concessão da aposentadoria por idade. Pede a procedência do pedido.

 

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido e deixou de condenar a autora em custas e despesas processuais,

por ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

 

A autora apela às fls. 190/194, sustentando, em síntese, que o falecido já preenchia os requisitos necessários à

concessão da aposentadoria por idade.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

 

Considerando que o falecimento ocorreu em 2007, aplica-se a Lei nº 8.213/91.

 

2011.61.19.006419-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ANA MARIA PINHEIRO PADILHA

ADVOGADO : REGIHANE CARLA DE SOUZA BERNARDINO VIEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO CHAVES LIMA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00064190720114036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 23.

 

A qualidade de segurado do falecido é a questão controvertida neste processo.

 

O Juízo a quo entendeu que o de cujus tinha apenas 148 contribuições e, por isso, não cumprira a carência

necessária à concessão da aposentadoria por idade.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade se encontram fixados nos arts. 48 e 49 da Lei 8.213/91. 

 

O caput do referido art. 48 dispõe: 

 

"A aposentadoria por idade será devida ao segurado que, cumprida a carência exigida nesta lei, completar 65

(sessenta e cinco) anos de idade, se homem, 60 (sessenta) se mulher".

 

O falecido já era inscrito na Previdência Social antes da vigência da Lei 8.213/91, mas não tinha, ainda, adquirido

o direito a qualquer dos benefícios previstos na antiga CLPS. 

 

O período de carência é o estabelecido no art. 142 da Lei 8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de

transição.

 

O falecido completou 65 anos em 01.12.2006, portanto, faria jus ao benefício se comprovasse o cumprimento do

período de carência de 150 meses, ou seja, 12 anos e 6 meses.

 

 

A autora juntou aos autos os documentos de fls. 19/129 e, posteriormente, trouxe aos autos as guias de

recolhimento originais (fls. 135/170).

 

Foram juntadas guias de recolhimento de contribuições relativas à empresa da qual o falecido foi proprietário (fls.

62/118 e fls. 135/166) e guias de recolhimento de contribuições relativas à inscrição nº 1.096.903.330-0 (fls.

119/129 e fls. 167/170).

 

A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (docs. anexos) indica que até 04/1985, o de cujus

tinha 116 contribuições (conforme informação anotada na microficha), sendo que após, também recolheu

contribuições nos períodos de 01/1985 a 01/1987 e de 03/1987 a 11/1988.

 

Conforme tabela anexa, se foram considerados apenas as contribuições que constam no CNIS, o falecido já

contava com 13 anos, 06 meses e 1 dia, cumprindo a carência necessária para a concessão do benefício.

 

Considerando que o de cujus já preenchia os requisitos necessários à aposentadoria por idade, a perda da

qualidade de segurado não obsta a concessão da pensão por morte aos dependentes.

 

Cabe apurar, então, se a autora tinha a qualidade de dependente do falecido, à época do óbito.

 

O art. 16, II, §4º, da Lei 8.213/91, na redação vigente na data do óbito dispunha:

 

"Art. 16. São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependentes do segurado: 

I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte

e um) anos ou inválido; 

§ 4º A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada." 

 

Na condição de esposa, a dependência econômica é presumida, na forma do §4º citado.

 

Restaram atendidos, portanto, os requisitos legais para a concessão do benefício.
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Termo inicial do benefício fixado na data do requerimento administrativo (23.03.2009 - fl. 41).

 

A renda mensal inicial deverá ser calculada conforme o disposto no art. 75 da Lei 8.213/91, observando-se a

redação então vigente, com posteriores reajustes, na forma da lei.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

A autarquia é isenta do pagamento das custas processuais, nos termos do art. 8º, da Lei 8.620/93, devendo,

entretanto, reembolsar as despesas devidamente comprovadas.

 

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para conceder a pensão por morte a partir do

requerimento administrativo (23.03.2009), fixar a correção monetária na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e

148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos e

os juros de mora em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o

dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de

seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa

aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei

9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a

partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos. A autarquia é isenta do

pagamento das custas processuais, nos termos do art. 8º, da Lei 8.620/93, devendo, entretanto, reembolsar as

despesas devidamente comprovadas. Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da

sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se

à autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: ALCINDO PADILHA MARTINS

CPF: 038.565.778-15

Beneficiária: ANA MARIA PINHEIRO PADILHA

CPF: 163.819.478-53

DIB: 23.03.2009 (data do requerimento administrativo)

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007274-83.2011.4.03.6119/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial de seus benefícios, com a exclusão dos 20% menores salários-

de-contribuição, com a observância do art. 29, II, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 53/54 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 56/58, requer a parte autora a reforma do decisum com a procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O art. 29, caput, do atual Plano de Benefícios, na sua forma original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na

média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo

critério para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação atual do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29 . O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

 

Por se tratar de norma que alterou a metodologia de cálculo do provento a ser auferido, inclusive para aqueles já

filiados ao regime previdenciário antes do seu advento, o art. 3º da lei em comento definiu a regra de transição

desta forma:

 

"Art. 3o Para o segurado filiado à Previdência Social até o dia anterior à data de publicação desta Lei, que vier

a cumprir as condições exigidas para a concessão dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, no

cálculo do salário-de-benefício será considerada a média aritmética simples dos maiores salários-de-

contribuição, correspondentes a, no mínimo, oitenta por cento de todo o período contributivo decorrido desde a

competência julho de 1994, observado o disposto nos incisos I e II do caput do art. 29 da Lei no 8.213, de 1991,

com a redação dada por esta Lei.

(...)

§ 2o No caso das aposentadorias de que tratam as alíneas b, c e d do inciso I do art. 18, o divisor considerado no

cálculo da média a que se refere o caput e o § 1o não poderá ser inferior a sessenta por cento do período

decorrido da competência julho de 1994 até a data de início do benefício, limitado a cem por cento de todo o

período contributivo."

 

Destaco que o C. STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 929.032, julgado em 24 de março de 2009,

considerou como válida, para fins de apurar o salário de benefício, a limitação para retroagir o período básico de

cálculo até julho de 1994, imposta pela norma acima citada. Outrossim, nesta mesma ocasião, reputou-se também

como correta, nas hipóteses de concessão de aposentadoria especial, por idade e tempo de contribuição, a

utilização do divisor mínimo de 60% do período contributivo, ou seja, total de recolhimentos a que o segurado

deveria efetuar no interregno entre o marco inicial mencionado e o mês anterior ao deferimento do benefício.

2011.61.19.007274-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : COSMA GONCALVES DE CASTRO DA SILVA

ADVOGADO : RAQUEL COSTA COELHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro
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Consigno, ainda, que a limitação do período básico de cálculo do salário de benefício e aplicação de divisor

mínimo não é novidade no sistema previdenciário para os proventos acima referidos, como se depreende da

redação original do caput e §1º do art. 29 da Lei nº 8.213/91, além das legislações anteriores que regulavam a

matéria.

Em sentindo inverso, para os demais benefícios, a exceção à regra declinada no caput do já mencionado art. 3º da

Lei nº 9.876/99, por força deste comando, deveriam ser calculados apenas com base em, no mínimo, 80% do

período contributivo, sem qualquer outro comando, como, por exemplo, número de contribuições.

Seguindo a contrário senso, o art. 32, §2º, do Decreto nº 3.048/99 foi alterado com a edição do Decreto nº 3265/99

e passou a ter esta redação:

 

"§2º Nos casos de auxílio-doença e de aposentadoria por invalidez, contando o segurado com menos de cento e

quarenta e quatro contribuições mensais no período contributivo, o salário-de-benefício corresponderá à soma

dos salários-de-contribuição dividido pelo número de contribuições apurado."

 

Denota-se do texto acima que o Poder Executivo, ao regular as alterações impostas pela Lei nº 9.876/99,

extrapolou os limites da mera regulamentação da matéria, impondo uma nova regra ao ordenamento jurídico, qual

seja, a utilização de todos os salários-de-contribuição existentes no período básico de cálculo na apuração do

salário de benefício. Além disso, a determinação em comento não diferencia segurados inscritos antes ou depois

desta lei.

O ato de regulamentar as normas editadas tem a sua abrangência restrita a operacionalizar os comandos já

existentes na legislação aprovada por quem, de direito, possui a capacidade de produzi-la, a fim de permitir que o

agente administrativo possa dar a efetiva execução ao comando legal. Ao romper este limite, há quebra da

separação dos poderes e tal infringência torna o decreto, naquilo que existe abuso, nulo de pleno direito.

Portanto, a determinação que condiciona a estrita aplicação do art. 3º da Lei nº 9.876/99 e do art. 29 da Lei nº

8.213/91, quando da apuração do salário de benefício, à existência de 144 salários-de-contribuição não é válida,

pois implica em inovação ao ordenamento jurídico promovida por ato praticado pelo Chefe do Executivo que não

seja por medida provisória ou lei delegada.

Nesse sentido, este Tribunal já decidiu esta matéria:

 

"PREVIDENCIÁRIO. CÁLCULO DO SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. UTILIZAÇÃO DE SALÁRIOS DE

CONTRIBUIÇÃO INFERIORES AO SALÁRIO MÍNIMO. POSSIBILIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA. LEI Nº

9.876/99, ART. 3º. LEI 8.213/91, ART. 29, II. DECRETO 3.048/99 - DECRETO 3.265/99. DECRETO 5.545/05.

ILEGALIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA PRORROGADO. APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO § 5º, DO ART. 29, DA

LEI Nº 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE -CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA- SUCUMBÊNCIA

RECÍPROCA - REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO INSS PARCIALMENTE PROVIDAS. RECURSO

ADESIVO DESPROVIDO.

(...)

III - No caso de benefícios por incapacidade concedidos após a vigência da Lei nº. 9.876/99, o salário-de-

benefício consistirá na média aritmética simples dos maiores salários-de-contribuição correspondentes a 80% do

período contributivo considerado, independentemente do número de contribuições mensais vertidas.

(...)

IX - Remessa oficial e apelação autárquica parcialmente providas e recurso adesivo da parte autora desprovido."

(7ª Turma, AC nº 2010.03.99.012067-6, Rel Des. Fed. Eva Regina, j. 07.06.2010, DJE 01.07.2010)

 

Merece notícia que a norma regulamentar em comento teve a sua posição mudada para o §20 do mesmo artigo

(Decreto nº 5.545/05), sendo revogada de pleno direito em 19 de agosto de 2009.

Ao caso dos autos.

Quanto ao auxílio-doença NB 502.329.869-4, com termo inicial em 24/09/2004, faz jus a parte autora à revisão

prevista no art. 29, II, da Lei n° 8.213/91, haja vista que o INSS não observou a regra em comento.

De outra sorte, improcedente o pedido de revisão do benefício NB 570.012.663-6, com vigência a partir de

23/06/2006, porquanto este é derivado do anterior auxílio-doença, ou seja, utilizou-se do salário de benefício

daquele, consoante o documento de fl. 16, pelo que não há cogitar o cálculo dos 80% maiores salários de

contribuição.

Em que pese o benefício concedido em 23/06/2006 não ser objeto de recálculo nos moldes do art. 29, II, da Lei n°

8.213/91, faz jus a parte autora aos reflexos financeiros produzidos pela majoração do auxílio n° 502.329.869-4,

ante o aproveitamento da mesma base de cálculo, como esclarecido.

A revisão do benefício é devida desde o momento de sua concessão, com a ressalva da prescrição quinquenal e

observado o teto previdenciário, compensando-se os valores eventualmente pagos administrativamente.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça
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Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Quanto aos honorários advocatícios, é de se observar que ambas as partes decaíram de parte significativa do

pedido, razão pela qual reconheço a ocorrência de sucumbência recíproca e estabeleço que os honorários

advocatícios fiquem a cargo das partes, em relação aos seus respectivos procuradores, nos termos do art. 21, caput

, do Código de Processo Civil.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1ºA, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010745-10.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 115/118 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de auxílio-doença, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 127/130, requer a autora a fixação do termo inicial do benefício na data da constatação,

2011.61.19.010745-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : SANDRA REGINA SOARES DE MELO

ADVOGADO : GLAUCE MONTEIRO PILORZ e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00107451020114036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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pelo laudo, do início da incapacidade.

Por sua vez, em razões recursais de fls. 136/139, pugna a Autarquia Previdenciária pela parcial reforma da r.

sentença, no tocante aos juros de mora e honorários advocatícios.

Devidamente processados os recursos, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Não havendo insurgência em relação ao meritum causae, passo a apreciação dos pontos impugnados nos recursos.

In casu, o termo inicial do benefício deve ser mantido na data do requerimento administrativo protocolado em 16

de março de 2011 (fl. 87), nos termos do disposto no art. 43, §1º, "b", da Lei nº 8.213/91 e em observância aos

limites do pedido inicial.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser fixados em R$700,00 (setecentos reais), conforme

entendimento desta Turma.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional. 

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput e §1º-A, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação

da autora e dou parcial provimento à apelação do INSS, para reformar a sentença monocrática no tocante aos

critérios de fixação dos juros de mora e honorários advocatícios, na forma acima fundamentada. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001995-07.2011.4.03.6123/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 60/61 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 66/71, alega a parte autora que restaram preenchidos os requisitos necessários, pelo

que faz jus à concessão da aposentadoria.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

2011.61.23.001995-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOAO NUNES DE OLIVEIRA

ADVOGADO : JOAQUIM ROQUE NOGUEIRA PAIM e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EVANDRO MORAES ADAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00019950720114036123 1 Vr BRAGANCA PAULISTA/SP
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completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente
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homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,
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enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A parte autora completou o requisito idade mínima em 2011 (fl. 11) e, em observância ao disposto no art. 142 da

Lei de Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 180 meses.

Para tanto, trouxe aos autos a Certidão de Nascimento de filho (fl. 14), que o qualifica como lavrador, por ocasião

da lavratura de assentamento, em 1973.

Tal documento constitui início razoável de prova material da atividade rural da parte autora, conforme

entendimento já consagrado pelos nossos tribunais.

Ademais, a CTPS de fls. 16/22, noticia a existência de vínculos rurais por parte do autor, entre 01 de setembro de

1993 a 30 de maio de 1995, o que constitui prova plena do efetivo exercício de sua atividade rural em tal

interregno, nos termos do art. 106, I, da Lei de Benefícios.

Todavia, a mesma CTPS, bem como os extratos do CNIS juntado às fls. 41/43, apontam a predominância de

vínculos urbanos por parte do requerente, a partir de 10 de abril de 1975, percebe-se, ainda, que houve retorno às

atividades urbanas após o período de labor rural.

Convém ressaltar, no entanto, que tais informações não constituiriam óbice à concessão do benefício pleiteado,

desde que existissem subsídios nos autos que permitissem o reconhecimento da condição de rurícola da autora em

outros lapsos de tempo suficientes ao preenchimento da carência. Todavia, não é o caso dos autos.

Por sua vez, a prova testemunhal colhida sob o crivo do contraditório (CD-R, arquivo audiovisual, fl. 63), em

audiência realizada em 21 de fevereiro de 2013, tenha afirmado o labor rural do autor nas lides rurais, essa prova

resta isolada nos autos, uma vez que foi ilidida pelas informações trazidas aos autos, incidindo, à espécie, o

enunciado da Súmula nº 149 do Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta a comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário".

 

Dessa forma, não merecem prosperar as alegações da apelante.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000157-26.2011.4.03.6124/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 84/86 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 91/97, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

2011.61.24.000157-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ZULMIRA DE OLIVEIRA

ADVOGADO : JOAO APARECIDO PAPASSIDERO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULO FRANCISCO DE ALMEIDA JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00001572620114036124 1 Vr JALES/SP
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A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",
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conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 72/76, o qual

inferiu: "Paciente com cura do câncer em acompanhamento periódico", bem como afirmou que a autora refere

dor em membro superior direito, incapacitando-a de forma parcial e temporária para o labor.

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.
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Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001149-84.2011.4.03.6124/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a manutenção do valor real do benefício, com a aplicação índices de reajustamento que

menciona.

A r. sentença monocrática de fl. 21 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 27/34, a parte autora sustenta o cabimento do reajuste do benefício nos moldes

pleiteados, pelo que requer a reforma do decisum com a procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Cumpre observar que o art. 201, §2º (atual §4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedada, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei nº 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei nº 8.542/92 trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada quando do reajustamento dos

benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;
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II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei nº 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, §3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória nº 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei nº 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15%, dos quais, parte se referia ao IGP-DI propriamente dito e outra, ao

aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória nº 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória nº 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§6º do art. 20 da Lei nº

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§2º do art. 21

da Lei nº 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário. Precedente: 9ª Turma, AC nº

2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p. 357.

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:
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A Medida Provisória nº 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória nº 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória nº 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nº 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei nº 9.711/98, e que o percentual

constante da Medida Provisória nº 1.824-1 foi reiterado no §2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória nº 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional nº 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício;(...) 

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. (...)

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nº 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até

o reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior, Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social, 3ª ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante.

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, decidiu no mesmo

sentido: Pleno, RE nº 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13.

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula nº 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão

somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador. Nesse sentido,

confira-se: STJ, 5ª Turma, RESP nº 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474.
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Ao caso dos autos.

Em resumo, a autora, titular de aposentadoria por idade com início da vigência em 17/04/2002 (fls. 13/14), não faz

jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para o reajuste de seu benefício, razão

por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004021-63.2011.4.03.6127/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso interposto em face da sentença que julgou procedente o pedido para determinar a concessão de

aposentadoria por invalidez à parte autora, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela,

dispensado o reexame necessário.

Nas razões de apelo, requer o INSS seja o julgado reformado quanto ao mérito. Alega preexistência da

incapacidade.

Contrarrazões apresentadas.

Subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, o artigo 557 do Código de Processo Civil consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo

respectivo Relator, que negará seguimento a "recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior" (caput), ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em

manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

Não conheço do agravo retido, objeto de conversão do agravo de instrumento (autos apensos), porque não

reiterado nas razões recursais, a teor do disposto no artigo 523, § 1º, do CPC.

A sentença deve ser reformada.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

2011.61.27.004021-2/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TATIANA CRISTINA DELBON e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ARIOVALDO DA COSTA

ADVOGADO : MARIA ISABEL GARCEZ DA SILVA e outro

No. ORIG. : 00040216320114036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que o autor, nascido em 1954, motorista, está incapacitado de modo omniprofissional,

tendo sofrido AVC em 02/2009. Ainda sofre de Mal de Alzheimer (f. 116/118).

A conclusão do perito a respeito da DII é desprovida de mínima razoabilidade (f. 117), pois salta aos olhos que o

autor voltou a filiar-se apenas e tão somente para obter o benefício, quando já estava sem mínimas condições de

exercer qualquer profissão.

Ocorre que o autor, que tem histórico pobre de contribuições para previdência social (vide CNIS), havia

contribuído até 1993. Após, trabalhou como motorista na informalidade, por opção, até incapacitar-se.

Logo, quando surgiu o fato gerador, havia perdido a qualidade de segurado, após o período de graça previsto no

artigo 15, II, da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo:[Tab] 0039855-64.2005.4.03.9999 UF:[Tab] SP

Órgão Julgador:[Tab] NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]03/10/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1

DATA:17/10/2011 Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC).. APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. BENEFÍCIO INDEVIDO.

AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. 1. O agravo previsto no art.

557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão colegiado o controle da extensão

dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida, não se prestando à rediscussão

de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na decisão questionada que

justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que a agravante

deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que importa em perda da

condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011 PÁGINA:

1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-

DOENÇA ARTS. 42, CAPUT E § 2º, 59 E 62 DA LEI 8.213/91. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que a parte-

requerente deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que importa em

perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 2. Agravo legal desprovido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 988554 Processo: 2004.03.99.038961-6 UF:[Tab]SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]21/06/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/07/2010 PÁGINA: 1001

Relator:[Tab] JUIZ CONVOCADO CARLOS FRANCISCO).

Não há qualquer comprovação nestes autos no sentido de que ela tenha deixado de se trabalhar (e se filiar) em

1993 em razão de incapacidade.

Só voltou a contribuir a partir de 01/4/2010 a 05/2011 (CNIS), quando à evidência já padecia de todos os males

apontados na perícia (CNIS).

Independente disso, nota-se que a empregadora Edson da Costa - ME tem nome de parente, indicando sério

indício de fraude.

Isento de dúvidas que a parte autora só voltou a contribuir quando já havia se tornado incapaz para seus serviços,
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afigurando-se absurda a concessão de benefício nestas circunstâncias..

Seja como for, o retorno à filiação deu-se de forma premeditada, pois visava à concessão de benefício

previdenciário após passar 17 (dezessete) anos sem contribuir.

In casu, não há dúvidas de que se aplica à presente demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº

8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE LABORATIVA

CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-EXISTENTE. REGRA

DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA DOENÇA À ÉPOCA DA

NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PROVA

DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE LABORATIVA DA AGRAVANTE NA

DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da ocorrência, ou não,

de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação para a parte, vícios

inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou a sentença de

primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são semelhantes,

existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e permanente, e

no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante resvala na

restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem para a

conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime previdenciário.

IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu mais de 40

(quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003 por exatos 5

(cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já

estava incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei

8.213/91, impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da

incapacidade laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade

administrativa vinculada ao preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a

incapacidade da autora é preexistente à sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à

cobertura previdenciária. VII-A agravante não logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de

segurado, requisito imprescindível para o gozo do benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não

apresentou nenhum argumento questionando a higidez da decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual

omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os

mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA: 915 Relator:DESEMBARGADORA

FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Com efeito, é inviável a previdência social conceder benefícios nestas circunstâncias, pois patenteada a ocorrência

de refiliação após a ocorrência da contingência.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

O seguro social depende de recolhimento de contribuições e não pode conceder prestações previdenciários sem

prévio custeio.
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Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO AO AGRAVO RETIDO E DOU

PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS E À REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para julgar

improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e

honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 13 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002357-58.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002927-44.2011.4.03.6139/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 122/127 julgou improcedente o pedido inicial e isentou a requerente do

pagamento de honorários advocatícios, em razão dos benefícios da gratuidade de justiça.

Em razões recursais de fls. 129/137, pugna a autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter comprovado

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 144/145), no sentido do provimento do recurso.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

"Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.""

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e
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extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995 e, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a
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exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, o laudo pericial de fls. 60/68, datado de 18 de maio de 2011, diagnosticou a autora como

portadora do vírus HIV. Segundo o exame médico, a doença a acomete há 9 anos, tendo iniciado tratamento

medicamentoso, à época, e interrompido por conta própria.

Exercia, na data da realização do exame, atividade laborativa como camareira de um hotel. O expert consignou

que as queixas atuais eram de eventual indisposição e fraqueza ocasionadas, segundo relato da própria autora, pelo

excesso de carga horária de trabalho a ela atribuída (horas extras).

O exame pericial consignou como conclusão: "Não apresenta lesões ou anomalias. Atualmente apresenta

condições de realizar atividade de vida diária e trabalhar".

É certo que os portadores da SIDA são fatalmente expostos a grande discriminação social, haja vista o caráter

contagioso e irreversível da moléstia. Ademais, são submetidos a diversas restrições, que objetivam evitar o

contato com agentes que possam desencadear doenças oportunistas, o que, a meu ver, demonstra, em um primeiro

momento, a impossibilidade de reabilitação e reinserção no mercado de trabalho.

Todavia, conforme afirmado no laudo pericial, a requerente se encontra assintomática e, inclusive, em plena

capacidade laboral no dia do exame pericial, já que mantinha ativo vínculo empregatício em estabelecimento

hoteleiro, apresentando sinais de cansaço não em decorrência do desempenho do trabalho, mas sim por conta das

horas extras que realizava.

Não vejo, aqui, elementos indicativos de incapacidade laboral, relembrando que, por conta de sua transitoriedade,

o benefício assistencial pode ser requerido a qualquer tempo, acaso ocorra evolução no estágio da doença que

impeça a demandante de exercer as tarefas até então desempenhadas.

Prejudicada a análise da hipossuficiência econômica, já que afastado o requisito primeiro de incapacidade.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho integralmente a sentença hostilizada.

Sem recurso, retornem os autos à origem.

Intime-se.

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003327-55.2011.4.03.6140/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 84/88 julgou improcedente o pedido inicial e condenou a requerente ao

pagamento dos honorários advocatícios, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 99/105, pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter

comprovado os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fl. 111), no sentido do desprovimento da apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

2011.61.40.003327-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : PATRICIA DA SILVA LIMA

ADVOGADO : JOAO SERGIO RIMAZZA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA MECELIS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00033275520114036140 1 Vr MAUA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1082/1394



 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson
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Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, não fora demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido

pela sua família. O estudo social realizado em 03 de setembro de 2010 (fl. 44) informou ser o núcleo familiar

composto pela autora, seus genitores e seus três irmãos maiores.

A renda familiar, de acordo com a assistente social, deriva dos trabalhos dos irmãos do postulante, Vitor e Itamar,

no valor total de R$350,00.

Entretanto, os extratos do CNIS de fl. 113 e anexo a esta decisão revelam que Rafael da Silva Lima, irmão do

autor, auferiu na época do estudo salário no importe de R$1.466,40 e Vitor da Silva Lima, outro irmão do

demandante, percebeu, no mesmo mês, salário na importância de R$885,60, totalizando o montante de

R$2.352,00, que equivale a 4,61 salários mínimos, à época.

Dessa forma, à míngua de elementos que demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que a renda

familiar auferida impede a concessão do benefício pleiteado.

Deste modo, por não comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, o insucesso da demanda se impõe.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000155-73.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a revisão do benefício para adequar a renda mensal aos novos limites estabelecidos pelas Emendas

Constitucionais nº 20/98 e nº 41/03.

A r. sentença monocrática de fls. 76/77 extinguiu o processo sem resolução do mérito, nos termos do artigo 295,

III e 267, I e VI, §3º, do Código de Processo Civil.

Em razões recursais de fls. 83/93, aduz a parte autora a nulidade da sentença por ter ser infra petita. No mérito,

pugna pela reforma do decisum, devendo ser acolhido integralmente o pedido formulado na inicial.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

In casu, a parte autora ingressou com o pedido em Juízo, pleiteando a revisão para adequar a renda mensal aos

novos limites estabelecidos pelas Emendas Constitucionais nº 20 e nº 41, fundamentando-se na legislação

pertinente e para tanto, juntou aos autos o documento de fl. 11.

O MM Juiz de 1º grau julgou extinto o processo sem julgamento do mérito, por manifesta impossibilidade jurídica

do pedido, com fulcro em artigo do Código de Processo Civil, que dispõe:

 

"Art. 267. Extingue-se o processo sem resolução do mérito:

(...)

VI - quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das

partes e o interesse processual;

(...)".

 

Entretanto, o pedido formulado pelo autor encontra previsão legal como se pode observar da leitura do artigo 28

da L. 8.213/91:

 

"Art. 28. O valor do benefício de prestação continuada, inclusive o regido por norma especial e o decorrente de

acidente do trabalho, exceto o salário-família e o salário-maternidade, será calculado com base no salário-de-

benefício."

 

É cediço que se considera juridicamente possível o pedido nas hipóteses em que o ordenamento jurídico o prevê

ou não o exclui a priori. Neste sentido é o ensinamento de Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Cândido R. Dinamarco, in Teoria Geral do Processo, 12ª ed., São Paulo:Malheiros, 1996, p. 259:

 

"Às vezes, determinado pedido não tem a menor condição de ser apreciado pelo Poder Judiciário, porque já

excluído a priori pelo ordenamento jurídico sem qualquer consideração das peculiaridades do caso concreto.

Nos países em que não há o divórcio, por exemplo, um pedido nesse sentido será juridicamente impossível,

merecendo ser repelido sem que o juiz chegue a considerar quaisquer alegações feitas pelo autor e

independentemente mesmo da prova dessas alegações."
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Ainda, constatado que o MM Juiz de 1º grau teceu considerações acerca do não preenchimento de requisitos para

a obtenção da revisão da renda mensal, adentrando, consequentemente, no meritum causae, demonstrado fica o

não cabimento da decretação de carência da ação por impossibilidade jurídica do pedido, matéria cuja análise deve

ser realizada anteriormente à apreciação do mérito, com ele não se confundindo.

Corroborando o entendimento acima exposto, trago à colação precedentes desta Corte:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. PROCEDIMENTO SUMÁRIO. DOCUMENTOS NECESSÁRIOS.

IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. AUSÊNCIA DE REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO.

SÚMULA 09 DO E. TRF. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DECADÊNCIA. RURÍCOLA. INÍCIO

DE PROVA MATERIAL. ATIVIDADE ESPECIAL. LEGISLAÇÃO APLICÁVEL. TERMO INICIAL. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA.

(...)

III - Não merece acolhimento a preliminar relativa à impossibilidade jurídica do pedido, uma vez que a pretensão

do autor encontra-se expressamente prevista na Lei n.º 8.213/91.

(...)

XII - Preliminares rejeitadas, apelação e remessa oficial parcialmente providas."

(10ª Turma, AC nº 1999.03.99.044698-5, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 09.09.2003, DJU 29.09.2003, p.

383).

"PREVIDENCIÁRIO. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. REAJUSTE

DE BENEFÍCIO. LEI Nº8.213/91 - INPC. LEI 8.542/92 - IRSM. LEI 8.700/93. LEI 8.880/94 - IPC-R. MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 1.415 - IGP-DI. LEI 9711/98.

1 - Não havendo veto no ordenamento jurídico que impeça a dedução do pedido em juízo, não há que se falar em

impossibilidade jurídica do pedido.

(...)

9 - Preliminar de impossibilidade jurídica do pedido rejeitada. Remessa oficial e recurso do INSS providos."

(9ª Turma, AC nº 1999.61.02.005635-4, Rel Des. Fed. Marisa Santos, j. 25.08.2003, DJU 18.09.2003, p. 392).

"PREVIDENCIÁRIO. CONSTITUCIONAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. CÁLCULO DA RENDA MENSAL

INICIAL. INCLUSÃO DO IRSM DE FEVEREIRO DE 1994.

(...)

2. A impossibilidade jurídica do pedido somente se caracteriza quando houver proibição expressa à tutela

jurisdicional postulada no pedido. A mera inexistência de norma legal que contemple a pretensão ou a existência

de norma que seja a ela contrária resolve-se em juízo de mérito sobre a própria pretensão inicial.

(...)

(9ª Turma, AC nº 2002.61.04.003071-2, Rel. Des. Fed. André Nekatschalow, j. 01.09.2003, DJU 18.09.2003, p.

412.)

No presente caso, uma vez que não há vedação legal para o pleito do autor, mas, tão somente que este demanda

juízo de delibação a ensejar a procedência ou a improcedência do pedido, impõe-se a reforma do decisum nesse

aspecto.

Nesse passo, o §3º do art. 515 do Código de Processo Civil, acrescentado pela Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro

de 2001, possibilitou a esta Corte, nos casos de extinção do processo sem apreciação do mérito, dirimir de pronto

a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja em condições de imediato

julgamento, o que "veio atender aos reclamos da sociedade em geral pela simplificação e celeridade do processo,

dando primazia ao julgamento final de mérito das causas expostas ao Poder Judiciário, pelo que não há qualquer

ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição, princípio constitucional inferido apenas implicitamente e que

pode ser melhor definido pela lei, em atenção também aos demais princípios constitucionais de amplo acesso à

Justiça." (AC nº 1999.61.17.000222-3, TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Ribeiro, Segunda Turma, un., DJU

09.10.2002, p. 408).

Dessa forma, com fulcro no dispositivo processual referido, passo ao exame do mérito dos pedidos da parte autora

tal como formulado na inicial.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subsequentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma
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vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Ocorre que nestes autos, conforme já relatado, a parte autora argumenta que, à época da concessão da sua

aposentadoria, o salário-de-benefício então apurado ultrapassava o limite máximo do salário-de-contribuição e,

por essa razão, foi devidamente atrelado ao valor do teto até então permitido. Requer, portanto, a reforma da r.

decisão de primeiro grau, argumentando que não se trata de pedido de reajuste de benefício ou mesmo de

equivalência do salário-de-benefício ao salário-de-contribuição, mas de recomposição da renda mensal em face da

alteração do teto máximo previdenciário trazida pelas Emendas Constitucionais que menciona.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

A decisão recorrida apóia-se no princípio do tempus regit actum e a Autarquia ré sustenta-se na irretroatividade da

lei e no argumento da vedada violação ao instituto do ato jurídico perfeito.

Destaque-se, de pronto, que a situação não se amolda àquelas decididas pelo Plenário da Suprema Corte, em

08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do

Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), para as quais confirmou-se a tese da impossibilidade de incidência da lei

nova sobre os benefícios em manutenção.

A respeito da questão tratada nestes autos, ou seja, de aplicação do novo teto em face da EC 20/98 e da EC

41/2003 aos benefícios concedidos anteriormente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, quando do

julgamento do Agravo Regimental no RE 499.091-1/SC, em 26.04.2007, de que foi relator o Excelentíssimo

Senhor Ministro Marco Aurélio:

"...não se faz em jogo aumento de benefício previdenciário mas alteração do teto a repercutir em situação

jurídica aperfeiçoada segundo o salário-de-contribuição. Isso significa dizer que, à época em que alcançado o

benefício, o recorrido, não fosse o teto, perceberia quantia superior. Ora, uma vez majorado o patamar máximo,

o valor retido em razão do quantitativo anterior observado sob o mesmo título há de ser satisfeito".

 

Com efeito, o que vale perquirir é se à época da concessão do benefício o segurado teria ou não condições de

receber uma renda mensal inicial um pouco maior a depender do patamar máximo haver sido mais restrito ou um

pouco mais elastecido que a renda derivada do salário-de-benefício então apurado.

Ademais, é de se consignar que a matéria em comento já fora decida em sede de repercussão geral pelo Excelso

Pretório, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 564.354, cuja ementa ora transcrevo:

 

"DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO NO TETO

DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS

ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL: ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação infraconstitucional: a primeira respeita ao

exercício do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução de controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência da retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(Pleno; Relatora Min. Cármen Lúcia, j. 08.09.2010, DJe 14.02.2011)

 

Esclarece a inicial, ainda, que a parte autora não se volta contra este ou aquele índice de reajuste praticado pelo

INSS, nem mesmo pretende a automática extensão a todos os benefícios em manutenção no regime geral da

previdência de idêntico percentual de aumento aplicado ao limite máximo estabelecido pelas emendas
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constitucionais que menciona.

Do documento de fl. 11, verifica-se que o salário de benefício teve a redução imposta pela aplicação do teto

previdenciário. Nesse passo, faz jus ao recálculo da sua renda mensal, com a liberação do salário de benefício nos

limites permitidos pelos novos valores trazidos pelas Emendas Constitucionais n° 20/1998 e 41/2003, a partir das

respectivas edições, com o pagamento das diferenças não alcançadas pela prescrição quinquenal.

Destaco que o valor do quantum debeatur deve ser auferido em sede de liquidação de sentença, consignando,

desde já, que a evolução do montante integral da média dos salários de contribuição obedecerá aos mesmos

critérios de reajustamento do benefício em manutenção.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal

declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº 11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e

nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação

da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em 27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido

pelo mencionado dispositivo legal até que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas,

ocasião em que restei vencido.Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção

Especializada desta Casa, para estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº

11.960/09, o mesmo percentual das taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com

o disposto no seu art. 5º, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referidanão abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de

reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para anular a

r. sentença monocrática e, presentes os requisitos do art. 515, §3º, do Código de Processo Civil, julgo

procedente o pedido.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009408-85.2011.4.03.6183/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento da

natureza especial das atividades indicadas na inicial, com a consequente concessão da aposentadoria especial.

 

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria

especial, desde o pedido administrativo - 19.07.2011, com correção monetária na forma do Manual de Orientação

de Procedimentos para Cálculos na Justiça Federal, juros de mora de 6% ao ano, desde a citação até 10.01.2003 e,

a partir de então, de 1% ao mês e honorários advocatícios fixados em 15% do valor da condenação. Concedeu,

ainda, a tutela antecipada.

 

Sentença proferida em 28.11.2012, submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela, sustentando não haver prova da natureza especial das atividades reconhecidas e pede, em

consequência, a reforma da sentença.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

 

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

 

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

 

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00094088520114036183 1V Vr SAO PAULO/SP
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quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

 

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

 

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram
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ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

 

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A

LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

 

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de

trabalho em condições especiais.

 

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

 

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)
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§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

 

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Para comprovar a natureza especial das atividades exercidas a partir de 06.03.1997, o autor juntou perfil

profissiográfico previdenciário (fls. 32/33).

 

O perfil profissiográfico previdenciário pode ser aceito a partir de 05.03.1997 para comprovar a exposição a

agente agressivo. A natureza especial das atividades exercidas em períodos anteriores deverá ser comprovada nos

termos da legislação vigente à época, ou seja, por meio de formulário específico e laudo técnico.

 

Com relação aos Equipamentos de Proteção Individual - EPI, cujo uso poderia afastar a presença do agente

nocivo, há que se ressaltar que essa interpretação só está autorizada a partir da edição da Lei nº 9.732, de

14.12.1998.

 

Tendo em vista que o PPP indica que o uso de EPI é eficaz, afastando a insalubridade, inviável o reconhecimento

da natureza especial das atividades exercidas a partir de 14.12.1998.

 

Portanto, conforme tabela anexa, até o requerimento administrativo - 19.07.2011, o autor conta com 14 anos, 11

meses e 2 dias de atividades exercidas em condições especiais, tempo insuficiente para a concessão da

aposentadoria especial.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação para reformar a sentença,

reconhecer a natureza especial das atividades exercidas de 06.03.1997 a 13.12.1998 e julgar improcedente o

pedido de aposentadoria especial, cassando a tutela concedida. Sem condenação em custas processuais e

honorários advocatícios, por ser o autor beneficiário da justiça gratuita.

 

Oficie-se ao INSS para o imediato cumprimento desta decisão.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1092/1394



 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de julho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011180-83.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ab initio, anote-se para que conste o nome do patrono da parte autora de acordo com a petição de fl. 105.

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a manutenção do valor real do benefício, mediante a aplicação dos mesmos índices de reajustamento

dos salários-de-contribuição.

A r. sentença monocrática de fls. 90/91 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 96/105, requer a parte autora a reforma do decisum, com o decreto de procedência do

pedido. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Cumpre observar que o art. 201, §2º (atual §4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedada, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei nº 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei nº 8.542/92 trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada quando do reajustamento dos

benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

2011.61.83.011180-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARIO JERONIMO DE LAIA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA

: GUILHERME DE CARVALHO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCIA REGINA SANTOS BRITO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00111808320114036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

Posteriormente, determinou a Lei nº 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, §3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória nº 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei nº 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15%, dos quais, parte se referia ao IGP-DI propriamente dito e outra, ao

aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória nº 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória nº 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§6º do art. 20 da Lei nº

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§2º do art. 21

da Lei nº 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário. Precedente: 9ª Turma, AC nº

2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p. 357.

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."
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Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória nº 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória nº 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória nº 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nº 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei nº 9.711/98, e que o percentual

constante da Medida Provisória nº 1.824-1 foi reiterado no §2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória nº 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional nº 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício;(...) 

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. (...)

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nº 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior, Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social, 3ª ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante.

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, decidiu no mesmo

sentido: Pleno, RE nº 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13.

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula nº 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão

somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder
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arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador. Nesse sentido,

confira-se: STJ, 5ª Turma, RESP nº 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474.

Ao caso dos autos.

Em resumo, a autora não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para o

reajuste de seu benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013423-97.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ab initio, anote-se para que conste o nome do patrono da parte autora de acordo com a petição de fl. 128.

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a manutenção do valor real do benefício, mediante a aplicação dos mesmos índices de reajustamento

dos salários-de-contribuição.

A r. sentença monocrática de fls. 109/112 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 116/126, requer a parte autora a reforma do decisum, com o decreto de procedência do

pedido. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Cumpre observar que o art. 201, §2º (atual §4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedada, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei nº 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei nº 8.542/92 trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada quando do reajustamento dos

benefícios:

 

2011.61.83.013423-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOAQUIM MOURA ALVES

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO

: LUANA DA PAZ BRITO SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PLINIO CARLOS PUGA PEDRINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00134239720114036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

Posteriormente, determinou a Lei nº 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, §3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória nº 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei nº 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15%, dos quais, parte se referia ao IGP-DI propriamente dito e outra, ao

aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória nº 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória nº 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§6º do art. 20 da Lei nº

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§2º do art. 21

da Lei nº 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não
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cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário. Precedente: 9ª Turma, AC nº

2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p. 357.

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória nº 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória nº 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória nº 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nº 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei nº 9.711/98, e que o percentual

constante da Medida Provisória nº 1.824-1 foi reiterado no §2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória nº 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional nº 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício;(...) 

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. (...)

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nº 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior, Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social, 3ª ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante.

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, decidiu no mesmo

sentido: Pleno, RE nº 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13.

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula nº 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".
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Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão

somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador. Nesse sentido,

confira-se: STJ, 5ª Turma, RESP nº 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474.

Ao caso dos autos.

Em resumo, a autora não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para o

reajuste de seu benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0035259-17.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisão que indeferiu a antecipação da tutela, nos autos da

ação objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição.

 

Sustenta a agravante, em síntese, a presença dos requisitos autorizadores da medida excepcional, afirmando ser

pessoa portadora de deficiência que não tem meios próprios de sustento ou de tê-lo provido por sua família,

preenchendo, assim, todos os requisitos para a concessão do benefício. Sustenta a existência de risco de dano

irreparável, que decorre do caráter alimentar do benefício, apto a justificar a concessão da tutela de urgência. 

 

A decisão de fls. 86/87 antecipou a pretensão recursal.

 

O INSS não apresentou contraminuta.

 

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso.

 

Feito o breve relatório, decido.

2012.03.00.035259-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

AGRAVANTE : VERA LUCIA SILVERIO

ADVOGADO : NEIMAR LEONARDO DOS SANTOS e outro

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR e outro

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

No. ORIG. : 00061670920124036106 1 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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O feito comporta julgamento na forma do art. 557 do CPC.

 

Constitui entendimento jurisprudencial assente que o benefício assistencial, por sua natureza, tem na

miserabilidade, aliada à deficiência ou à idade, os requisitos para sua concessão, sendo que nesta Corte, em

inúmeros julgados, tem-se entendido que cabe ao magistrado observar os elementos colhidos nos processos

individualmente, caso a caso, procurando verificar se estão preenchidos os requisitos para a concessão do

benefício, atendendo assim aos "fins sociais" e "às exigências do bem comum", estabelecidos pelo art. 5º da Lei de

Introdução ao Código Civil.

 

O § 3º do art. 20 da Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do salário

mínimo, dispositivo cuja inconstitucionalidade foi argüida na ADIN nº 1.232-1, julgada improcedente por maioria

de votos pelo Plenário do STF, decisão que, conforme posicionamento que vinha adotando, e que continuo

mantendo, não possui efeito vinculante e que determine sua aplicação obrigatória, sem retirar a possibilidade de

aferição da necessidade por outros meios de prova que não a renda per capita familiar.

 

No conjunto probatório há elementos hábeis à convicção acerca do primeiro dos pressupostos ao deferimento da

prestação - ser a agravante pessoa com deficiência, uma vez que é portadora do vírus HIV, conforme demonstram

os atestados médicos juntados às fls. 33/34.

 

É cediço que o vírus HIV é patologia que inexoravelmente impõe limitações para o mercado de trabalho, diante

das freqüentes manifestações de quadros de infecções, que debilitam progressivamente o organismo, além de ser

incurável, de forma a impor tratamento e acompanhamento médico permanentes.

 

O estudo social elaborado pelo expert nomeado pelo Juízo a quo (fls. 69/76) aquilatou a miserabilidade do grupo

familiar a que pertence a agravante.

 

Também o perigo de dano irreparável é evidente, em razão do comprometimento de sua subsistência e o risco

decorrente da postergação da concessão do benefício para o desfecho final da ação.

 

Diante do exposto, presentes os requisitos legais, DOU PROVIMENTO ao agravo para antecipar a tutela,

determinando a implantação do benefício assistencial em favor do(a) agravante, sem efeito retroativo,

confirmando a decisão de fls. 86/87.

 

Oficie-se ao INSS para o imediato cumprimento desta decisão.

 

Decorrido o prazo para a interposição de eventuais recursos, baixem os autos à origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015934-32.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.015934-6/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : MARIA ODETE MANOEL

ADVOGADO : RODRIGO POLITANO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GERALDO FERNANDO TEIXEIRA COSTA DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas em face da r. sentença condenou o réu a conceder aposentadoria por invalidez à

parte autora, desde a data do laudo pericial, discriminados os consectários.

A parte autora requer retroação do termo inicial à cessação administrativa do auxílio-doença e majoração dos

honorários de advogado.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, postulando subsidiariamente a concessão de auxílio-doença.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A autora, trabalhadora braçal nascida em 1970, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade

laborativa ficou comprovado.

O laudo médico a considerou incapaz relativa e definitivamente para o trabalho, por ser portadora de insuficiência

cardíaca. Segundo o perito, ela não pode realizar atividades pesadas.

Sendo assim, identifico no caso a possibilidade de recuperação.

Em razão da idade da autora - não é idosa - não se constata a ausência de prognóstico de recuperação.

Entendo, assim, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, de modo que não é

possível a concessão de aposentadoria por invalidez.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício- filiação e período de carência - também estão cumpridos.

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 09.00.00128-6 1 Vr NOVO HORIZONTE/SP
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No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do

Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

Passo à análise dos consectários.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

A precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas jovens, pois a lei determina a prestação de

reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Deverá ser proporcionada reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos

da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Espera-se que o INSS, depois de vários anos pagando benefício a pessoa com capacidade laborativa residual,

preste o serviço o quanto antes, a fim de permitir a volta da autora ao mercado de trabalho.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO ÀS APELAÇÕES, para

considerar devido auxílio-doença em vez de aposentadoria por invalidez, fixar a DIB no dia imediato à cessação

administrativa. Determino, de ofício, a prestação de reabilitação profissional.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à prestação de reabilitação

profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017376-33.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente seu pedido de

concessão do benefício assistencial de prestação continuada.

Sustenta, em síntese, terem sido preenchidos todos os requisitos necessários à concessão do benefício.

Sem contrarrazões.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo provimento do recurso.

 

2012.03.99.017376-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : ALZIRA MARTINS FURTADO

ADVOGADO : CILENE FELIPE

CODINOME : ALZIRA MERTINS FURTADO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO SERGIO DE SOUZA MOREIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00058-0 1 Vr PACAEMBU/SP
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É o relatório. Decido.

 

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação continuada previsto

no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado, atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

Essa lei deu eficácia ao inciso V do artigo 203 da Constituição Federal, ao estabelecer, em seu artigo 20, as

condições para a concessão do benefício da assistência social, a saber: ser o postulante portador de deficiência ou

idoso e, em ambas as hipóteses, comprovar não possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la

provida por sua família.

Na hipótese de postulante idoso, a idade mínima de 70 (setenta) anos foi reduzida para 67 (sessenta e sete) anos

pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1º de janeiro de 1998, e, mais recentemente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com

a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelecia, ainda, para efeitos da concessão do benefício, os conceitos de família

(conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto - § 1º), de pessoa

portadora de deficiência (aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho - § 2º) e de família

incapacitada de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa (aquela com renda mensal

per capita inferior a um quarto do salário mínimo - § 3º).

A Lei n. 12.435, vigente desde 7/7/2011, alterou os §§ 1º e 2º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, estabelecendo que a

família, para fins de concessão do benefício assistencial, deve ser aquela composta pelo requerente, o cônjuge ou

companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e

enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

No que se refere ao conceito de pessoa portadora de deficiência - previsto no § 2º da Lei n. 8.742/93 -, passou a

ser considerada aquela que tem impedimentos de longo prazo, de natureza física, mental, intelectual ou sensorial,

os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condições com as demais pessoas.

Assim, ratificou-se o entendimento consolidado nesta Corte de que o rol previsto no artigo 4º do Decreto n.

3.298/99 (regulamentar da Lei n. 7.853/89, que dispõe sobre a Política Nacional da Pessoa Portadora de

Deficiência) não era exaustivo; portanto, constatado que os males sofridos pelo postulante impedem sua inserção

social, restará preenchido um dos requisitos exigidos para a percepção do benefício.

Já o critério do parágrafo 3º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93 não impede o julgador de levar em conta outros dados,

a fim de identificar a situação de vida do idoso ou do deficiente, principalmente quando estiverem presentes

peculiaridades, a exemplo de necessidades especiais com medicamentos ou com educação. Deve-se verificar, na

questão in concreto, a ocorrência de situação de pobreza - entendida como a de carência de recursos -, a fim de se

concluir por devida a prestação pecuniária da assistência social constitucionalmente prevista.

Logo, a presunção objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, não afasta a possibilidade de

comprovação da condição de miserabilidade por outros meios de prova, conforme precedentes do E. Superior

Tribunal de Justiça (REsp n. 435.871, 5ª Turma Rel. Min. Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp

n. 222.764, STJ, 5ªT., Rel. Min. Gilson Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 5ª T.,

Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163; mais recentemente, Reclamação n. 4.115/RS, Rel. Min. Carlos

Britto, Reclamação n. 3.963/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Reclamação n. 3.342/MA, Rel. Min. Sepúlveda

Pertence).

O importante não é o fato de essas decisões terem sido rejeitadas por importarem em reexame de matéria de fato, à

semelhança de decisões em diversas outras matérias, anteriormente apreciadas naquela Excelsa Corte e

oportunamente assinaladas pelo Ministro Celso Mello (Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e Maurício Correa).

O relevante é que, ao assim decidir, a própria Suprema Corte admite a possibilidade, na hipótese, de apreciar a

matéria de fato - por isso que ilide a presunção de ¼ do salário mínimo, até então tida como absoluta -, não

cabendo àquela Corte o reexame da prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que a legislação federal recente, reiterada pela adoção de vários programas assistenciais

voltados a famílias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal per capita de até meio salário-mínimo

(nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada pelos Decretos n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n.

458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria da Assistência Social; o Decreto n. 4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003,

criadora o Programa Nacional de Acesso à Alimentação).

Em conclusão, não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93 como absoluto e

único para a aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros

parâmetros, como os defluentes da legislação acima citada.

No caso vertente, a parte autora, que contava 57 (cinquenta e sete) anos de idade na data do ajuizamento da ação

(6/5/2009), requereu o benefício assistencial por ser deficiente. O perito judicial (fls. 87/90) constatou ser a parte

autora portadora de males que a incapacitam de forma parcial e permanente para o trabalho.

Na hipótese, apesar de o laudo mencionar a possibilidade de realização de atividades leves, como o trabalho do

lar, observado o contexto social da parte autora - a qual possuía mais de 62 anos por ocasião da perícia, estudou
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somente até a 8ª série do ensino fundamental e, em razão dos males dos quais é portadora, está impedida de

realizar esforços físicos -, é inevitável concluir pela impossibilidade de sua reabilitação com sucesso para o

exercício de atividade laboral que lhe garanta a subsistência. Com efeito, a constatação do laudo pericial não é

absoluta deve-se analisar o contexto da situação em sua plenitude, respeitando, ainda, o princípio do in dubio pro

misero.

Quanto à hipossuficiência econômica, o estudo social revela que a parte autora reside com uma irmã e o cunhado

(fls. 19/21).

Inicialmente, é relevante destacar que a irmã casada e o cunhado não podem ser incluídos no núcleo familiar, para

fins de apuração da renda per capita, por expressa vedação do artigo 20, §1º, da Lei n. 8.742/93, com a redação

vigente por ocasião do ajuizamento desta ação.

Ainda que a remuneração auferida por esses parentes fosse computada, o estudo social revela que a renda per

capita do grupo não excede ¼ do valor do salário mínimo vigente.

Além disso, residem em casa alugada, composta de três cômodos localizados nos fundos de um bar.

Em decorrência, concluo pelo preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação

continuada, previsto no artigo 20 da Lei n. 8.742/93 e regulamentado pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011,

a impor a reforma da r. sentença.

O benefício é devido no valor de um salário mínimo, nos termos do artigo 20 da Lei n. 8.742/93.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (11/3/2009), por ter sido esta

o momento em que o INSS tomou conhecimento da pretensão da parte autora.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148 do Egrégio Superior Tribunal de

Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos desde a citação, no percentual de 1% (um por cento) ao mês

(Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º) até 30/06/2009. Com o

advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento), calculados sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação

desta Turma e nova redação da Súmula 111 do STJ.

No que se refere às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo) e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é deficiente,

incapaz de prover o próprio sustento ou de tê-lo provido pela própria família, e tendo em vista a natureza

alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão, por via eletrônica, à Autoridade administrativa, a fim

de que cumpra a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente

fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: ALZIRA MARTINS FURTADO

Benefício: ASSISTENCIAL

DIB: 11/3/2009

RMI: 1 (um) salário mínimo

 

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação interposta pela parte autora, para condenar o INSS a

conceder-lhe o benefício assistencial de prestação continuada, observada a incidência dos consectários nos termos

da fundamentação desta decisão. Antecipo, de ofício, a tutela jurídica, para permitir a imediata implantação do

benefício.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal.
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São Paulo, 26 de junho de 2013.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019156-08.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recursos interpostos em face da r. sentença condenou o réu a conceder auxílio-doença à parte autora,

desde a data da prolação, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, alegando ausência de invalidez. Impugna a DIB e a forma de

cálculo dos juros de mora.

Já, a autora requer concessão de aposentadoria por invalidez, desde o requerimento administrativo, com majoração

dos honorários de advogado e retroação do termo inicial à data da cessação do auxílio-doença.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

A r. sentença prolatada, posterior à data de vigência da Lei 10.352/01, em que o direito controvertido é de valor

inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do artigo 475,

§ 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada por aquela lei:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença: I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas

autarquias e fundações de direito público;

( . . . )

§ 2º. Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor

certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do

devedor na execução de dívida ativa do mesmo valor."

No caso, considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença, verifica-se que a

condenação não excede a sessenta salários-mínimos.

Nesse sentido os julgados:

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. DESNECESSIDADE DE PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. PRELIMINARES REJEITADAS.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. LIMITAÇÃO DE PRAZO PARA PAGAMENTO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. I - A sentença,

proferida em 11.02.03, não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto no art. 475, § 2º, do Código

de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o valor da condenação, consideradas as

prestações devidas entre a citação (12.11.03), até a data de sua prolação, não excede a sessenta salários

mínimos. (...) VIII - Remessa oficial não conhecida. Preliminares rejeitadas. Apelação parcialmente conhecida e

parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC n. 971.478, 8ª Turma, j. em 13/12/2004, v.u., DJ de 9/2/2005, p. 158,

Rel. Des. Fed. Regina Costa)

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ART. 48, CAPUT, DA LEI

8.213/91. CARÊNCIA NÃO CUMPRIDA. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Considerado o valor do benefício, o termo

estabelecido para o seu início e o lapso temporal que se registra de referido termo até a data da sentença, não se
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legitima o reexame necessário, uma vez que o valor da condenação não excede o limite de 60 (sessenta) salários

mínimos, estabelecido pelo § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, acrescido pela Lei nº 10.352/2001.

(...) 8. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." (TRF/3ª Região, AC n. 935.616, 10ª

Turma, j. em 15/2/2005, v.u., DJ de 14/3/2005, p. 256, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda).

 

Inadmissível, assim, a remessa ex officio.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

O laudo médico não considerou a autora inválida, conquanto portadora de males na coluna. Trata-se de

incapacidade multiprofissional, não omniprofissional.

Segundo o perito, ela pode recuperar-se por meio de cirurgia e tratamento.

Evidente que os males não têm cura, mas isso não implica invalidez desde logo. Há capacidade laborativa

residual, para serviços leves ou minimamente intelectuais.

Assim sendo, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão

de aposentadoria por invalidez.

A parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão da aposentadoria - filiação e período de carência - também estão

cumpridos.

Via de regra, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de

auxílio-doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito

julgado do Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).
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Porém, no caso, a autora estava trabalhando, segundo o perito. Assim, a DIB deve ser estabelecida na data do

laudo pericial, realizado em 25/4/2011 (f. 67).

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

mantidos em 15% (quinze por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil.

Não há razão para a majoração da verba honorária, inclusive porque sequer foi requerida a antecipação dos efeitos

da tutela em favor da autora.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

É devida a reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº

8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99, cabendo ao INSS avaliar a época oportuna.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DO INSS E DOU

PARCIAL PROVIMENTO À DA PARTE AUTORA, para fixar o termo inicial do auxílio-doença em

25/4/2011. De ofício, determino a prestação de reabilitação profissional.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à prestação de reabilitação

profissional.
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Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022911-40.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente seu pedido de

concessão do benefício assistencial de prestação continuada.

Sustenta, em síntese, terem sido preenchidos todos os requisitos necessários à concessão do benefício.

Sem contrarrazões.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo provimento do recurso.

 

É o relatório. Decido.

 

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação continuada previsto

no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado, atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

Essa lei deu eficácia ao inciso V do artigo 203 da Constituição Federal, ao estabelecer, em seu artigo 20, as

condições para a concessão do benefício da assistência social, a saber: ser o postulante portador de deficiência ou

idoso e, em ambas as hipóteses, comprovar não possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la

provida por sua família.

Na hipótese de postulante idoso, a idade mínima de 70 (setenta) anos foi reduzida para 67 (sessenta e sete) anos

pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1º de janeiro de 1998, e, mais recentemente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com

a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelecia, ainda, para efeitos da concessão do benefício, os conceitos de família

(conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto - § 1º), de pessoa

portadora de deficiência (aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho - § 2º) e de família

incapacitada de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa (aquela com renda mensal

per capita inferior a um quarto do salário mínimo - § 3º).

A Lei n. 12.435, vigente desde 7/7/2011, alterou os §§ 1º e 2º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, estabelecendo que a

família, para fins de concessão do benefício assistencial, deve ser aquela composta pelo requerente, o cônjuge ou

companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e

enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

No que se refere ao conceito de pessoa portadora de deficiência - previsto no § 2º da Lei n. 8.742/93 -, passou a

ser considerada aquela que tem impedimentos de longo prazo, de natureza física, mental, intelectual ou sensorial,

os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condições com as demais pessoas.

Assim, ratificou-se o entendimento consolidado nesta Corte de que o rol previsto no artigo 4º do Decreto n.

3.298/99 (regulamentar da Lei n. 7.853/89, que dispõe sobre a Política Nacional da Pessoa Portadora de

Deficiência) não era exaustivo; portanto, constatado que os males sofridos pelo postulante impedem sua inserção

social, restará preenchido um dos requisitos exigidos para a percepção do benefício.

Já o critério do parágrafo 3º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93 não impede o julgador de levar em conta outros dados,
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a fim de identificar a situação de vida do idoso ou do deficiente, principalmente quando estiverem presentes

peculiaridades, a exemplo de necessidades especiais com medicamentos ou com educação. Deve-se verificar, na

questão in concreto, a ocorrência de situação de pobreza - entendida como a de carência de recursos -, a fim de se

concluir por devida a prestação pecuniária da assistência social constitucionalmente prevista.

Logo, a presunção objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, não afasta a possibilidade de

comprovação da condição de miserabilidade por outros meios de prova, conforme precedentes do E. Superior

Tribunal de Justiça (REsp n. 435.871, 5ª Turma Rel. Min. Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp

n. 222.764, STJ, 5ªT., Rel. Min. Gilson Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 5ª T.,

Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163; mais recentemente, Reclamação n. 4.115/RS, Rel. Min. Carlos

Britto, Reclamação n. 3.963/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Reclamação n. 3.342/MA, Rel. Min. Sepúlveda

Pertence).

O importante não é o fato de essas decisões terem sido rejeitadas por importarem em reexame de matéria de fato, à

semelhança de decisões em diversas outras matérias, anteriormente apreciadas naquela Excelsa Corte e

oportunamente assinaladas pelo Ministro Celso Mello (Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e Maurício Correa).

O relevante é que, ao assim decidir, a própria Suprema Corte admite a possibilidade, na hipótese, de apreciar a

matéria de fato - por isso que ilide a presunção de ¼ do salário mínimo, até então tida como absoluta -, não

cabendo àquela Corte o reexame da prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que a legislação federal recente, reiterada pela adoção de vários programas assistenciais

voltados a famílias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal per capita de até meio salário-mínimo

(nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada pelos Decretos n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n.

458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria da Assistência Social; o Decreto n. 4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003,

criadora o Programa Nacional de Acesso à Alimentação).

Em conclusão, não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93 como absoluto e

único para a aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros

parâmetros, como os defluentes da legislação acima citada.

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação continuada previsto

no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado, atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

Essa lei deu eficácia ao inciso V do artigo 203 da Constituição Federal, ao estabelecer, em seu artigo 20, as

condições para a concessão do benefício da assistência social, a saber: ser o postulante portador de deficiência ou

idoso e, em ambas as hipóteses, comprovar não possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la

provida por sua família.

Na hipótese de postulante idoso, a idade mínima de 70 (setenta) anos foi reduzida para 67 (sessenta e sete) anos

pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1º de janeiro de 1998, e, mais recentemente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com

a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelecia, ainda, para efeitos da concessão do benefício, os conceitos de família

(conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto - § 1º), de pessoa

portadora de deficiência (aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho - § 2º) e de família

incapacitada de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa (aquela com renda mensal

per capita inferior a um quarto do salário mínimo - § 3º).

A Lei n. 12.435, vigente desde 7/7/2011, alterou os §§ 1º e 2º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, estabelecendo que a

família, para fins de concessão do benefício assistencial, deve ser aquela composta pelo requerente, o cônjuge ou

companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e

enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

No que se refere ao conceito de pessoa portadora de deficiência - previsto no § 2º da Lei n. 8.742/93 -, passou a

ser considerada aquela que tem impedimentos de longo prazo, de natureza física, mental, intelectual ou sensorial,

os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condições com as demais pessoas.

Assim, ratificou-se o entendimento consolidado nesta Corte de que o rol previsto no artigo 4º do Decreto n.

3.298/99 (regulamentar da Lei n. 7.853/89, que dispõe sobre a Política Nacional da Pessoa Portadora de

Deficiência) não era exaustivo; portanto, constatado que os males sofridos pelo postulante impedem sua inserção

social, restará preenchido um dos requisitos exigidos para a percepção do benefício.

Já o critério do parágrafo 3º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93 não impede o julgador de levar em conta outros dados,

a fim de identificar a situação de vida do idoso ou do deficiente, principalmente quando estiverem presentes

peculiaridades, a exemplo de necessidades especiais com medicamentos ou com educação. Deve-se verificar, na

questão in concreto, a ocorrência de situação de pobreza - entendida como a de carência de recursos -, a fim de se

concluir por devida a prestação pecuniária da assistência social constitucionalmente prevista.

Logo, a presunção objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, não afasta a possibilidade de

comprovação da condição de miserabilidade por outros meios de prova, conforme precedentes do E. Superior

Tribunal de Justiça (REsp n. 435.871, 5ª Turma Rel. Min. Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp

n. 222.764, STJ, 5ªT., Rel. Min. Gilson Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 5ª T.,
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Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163; mais recentemente, Reclamação n. 4.115/RS, Rel. Min. Carlos

Britto, Reclamação n. 3.963/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Reclamação n. 3.342/MA, Rel. Min. Sepúlveda

Pertence).

O importante não é o fato de essas decisões terem sido rejeitadas por importarem em reexame de matéria de fato, à

semelhança de decisões em diversas outras matérias, anteriormente apreciadas naquela Excelsa Corte e

oportunamente assinaladas pelo Ministro Celso Mello (Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e Maurício Correa).

O relevante é que, ao assim decidir, a própria Suprema Corte admite a possibilidade, na hipótese, de apreciar a

matéria de fato - por isso que ilide a presunção de ¼ do salário mínimo, até então tida como absoluta -, não

cabendo àquela Corte o reexame da prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que a legislação federal recente, reiterada pela adoção de vários programas assistenciais

voltados a famílias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal per capita de até meio salário-mínimo

(nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada pelos Decretos n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n.

458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria da Assistência Social; o Decreto n. 4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003,

criadora o Programa Nacional de Acesso à Alimentação).

Em conclusão, não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93 como absoluto e

único para a aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros

parâmetros, como os defluentes da legislação acima citada.

No caso vertente, a parte autora, que contava 63 (sessenta e três) anos de idade na data do ajuizamento da ação

(06/10/2010), requereu o benefício assistencial por ser deficiente. O perito judicial constatou ser a parte autora

portadora de males que a incapacitam de forma total e permanente para o trabalho (fls. 58/60).

Quanto à hipossuficiência econômica, o estudo social revela que a parte autora reside com seu marido, idoso e

maior de 65 anos (fls. 70/76).

No caso em tela, entendo deve ser aplicado, por analogia, o disposto no artigo 34, parágrafo único, do Estatuto do

Idoso (Lei n. 10.741/03).

De fato, consoante precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça, o benefício de valor mínimo recebido pelo

idoso maior de 65 anos, qualquer que seja sua natureza, deve ser desconsiderado para o cômputo da renda do

núcleo familiar, em homenagem aos princípios da igualdade e da razoabilidade.

Confiram-se:

 

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA. 

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

(STJ - Pet 7203 / PE - Terceira Seção - rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 11/10/2011)

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. AFERIÇÃO DA HIPOSSUFICIÊNCIA E DA DEFICIÊNCIA

POR OUTROS MEIOS QUE NÃO O CRITÉRIO DE 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO "PER CAPITA".

POSSIBILIDADE. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65 ANOS.

ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. Predomina no âmbito da Terceira Seção o entendimento de que o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n.

8.742/1993 para a concessão de benefício assistencial deve ser interpretado como limite mínimo, devendo ser

incluídos os segurados que comprovarem, por outros meios, a condição de hipossuficiência. Precedente

prolatado em recurso especial processado como representativo da controvérsia, nos termos do art. 543-C do

CPC (Resp n. 1.112.557/MG).

2. O benefício previdenciário de valor mínimo, recebido por pessoa acima de 65 anos, não deve ser considerado

na composição na renda familiar, conforme preconiza o art. 34, parágrafo único, da Lei 10.741/2003 (Estatuto

do Idoso). Precedente: Pet n. 7.203/PE, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

3. Agravo regimental improvido."

(STJ - AgRg no REsp 1247868 / RS - 5ª Turma - rel. Min. Jorge Mussi - DJe 13/10/2011)
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O casal ainda recebe a ajuda eventual do proprietário do sítio em que residem.

Cumpre ressaltar que, para o cômputo da renda familiar, devem ser considerados apenas os rendimentos estáveis,

porquanto se provenientes de fontes volúveis, sujeitos a bruscas variações, não se pode inferir com certeza se tal

grupo continuaria a percebê-los ou se o seu montante seria reduzido. Vale ressaltar, ainda, que os gastos

pertinentes a remédios e à manutenção de uma família são permanentes, mormente se houver pessoa idosa.

Em decorrência, concluo pelo preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação

continuada, previsto no artigo 20 da Lei n. 8.742/93 e regulamentado pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011,

a impor a reforma da r. sentença.

O benefício é devido no valor de um salário mínimo, nos termos do artigo 20 da Lei n. 8.742/93.

À míngua de prova de requerimento administrativo, o termo de início do benefício deve ser a citação (4/11/2010),

por sido a partir dessa data a pretensão tornou-se formalmente conhecida e resistida.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148 do Egrégio Superior Tribunal de

Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, incidirão uma única vez e serão

aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõem o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF,

que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal, e a Lei n.

11.960/2009.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento), calculados sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação

desta Turma e nova redação da Súmula 111 do STJ.

No que se refere às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo) e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é deficiente,

incapaz de prover o próprio sustento ou de tê-lo provido pela própria família, e tendo em vista a natureza

alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão, por via eletrônica, à Autoridade administrativa, a fim

de que cumpra a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente

fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: MARISA DE SOUZA VIEIRA

Benefício: ASSISTENCIAL

DIB: 04/11/2010

RMI: 1 (um) salário mínimo

 

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação interposta pela parte autora, para condenar o INSS a

conceder-lhe o benefício assistencial de prestação continuada, observada a incidência dos consectários nos termos

da fundamentação desta decisão. Antecipo, de ofício, a tutela jurídica, para permitir a imediata implantação do

benefício.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal.

 

 

 

 

São Paulo, 11 de junho de 2013.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024730-12.2012.4.03.9999/SP

 

 

2012.03.99.024730-2/SP
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DECISÃO

MARIA HELENA DIAS MANFREDI ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

objetivando a concessão de pensão por morte de JOÃO MANFREDI, falecido em 06.02.2000.

 

Narra a inicial que a autora era esposa do falecido. Noticia que o de cujus foi trabalhador rural até o início de 1996

e após, recolheu contribuições na condição de contribuinte individual até agosto de 1996, quando ficou

incapacitado para o trabalho. Pede a procedência do pedido.

 

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido e condenou a autora em custas, despesas processuais e

honorários advocatícios fixados em 10% do valor da causa, observando-se que é beneficiária da assistência

judiciária gratuita.

 

A autora apela às fls. 137/145, sustentando, em síntese, que foi comprovado que o falecido estava incapacitado

para o trabalho desde agosto de 1996.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

 

Considerando que o falecimento ocorreu em 2000, aplica-se a Lei 8.213/91.

 

O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 13.

 

A qualidade de segurado do falecido é a questão controvertida neste processo.

 

A CTPS (fls. 14/26) indica a existência de registros nos períodos de 01.03.1972 a 05.07.1972, de 06.07.1972 a

18.06.1973, de 01.01.1977 a 01.04.1977, de 01.08.1977 a 17.05.1980, de 02.05.1980 a 01.06.1980, de 01.10.1980

a 18.12.1980, de 15.07.1981 a 23.12.1981, de 07.06.1982 a 23.01.1983, de 04.04.1983 a 25.02.1984, de

27.02.1984 a 30.04.1984, 02.05.1984 a 08.12.1984, de 08.04.1985 a 16.01.1986, de 24.06.1986 a 23.09.1986, de

06.04.1987 a 30.04.1987, de 25.05.1987 a 13.07.1987, de 28.07.1987 a 01.02.1988, de 15.02.1988 a 19.03.1988,

de 16.05.1988 a 07.04.1989, de 03.07.1989 a 31.01.1990 e de 07.02.1990 a 17.03.1990.

 

A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (fls. 108/114) confirma parcialmente os registros

anotados na CTPS e acrescenta outros nos períodos de 25.06.1990 a 26.01.1991, de 28.01.1991 a 17.02.1991, de

11.03.1991 a 17.03.1991, de 27.05.1991 a 03/1992, de 06.01.1992 a 24.03.1992, de 04.05.1992 a 12.07.1992, de

06.07.1992 a 07.04.1993, de 07.03.1994 a 17.04.1994, de 06.06.1994 a 29.01.1995 e de 15.01.1996 a 27.02.1996.

 

Observa-se, ainda, que o de cujus recolheu contribuições na condição de autônomo, no período de 08/1995 a

10/1995 e de 05/1996 a 08/1996

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA HELENA DIAS MANFREDI

ADVOGADO : JOSE LUIZ PEREIRA JUNIOR

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DIEGO ANTEQUERA FERNANDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00129-3 1 Vr MONTE AZUL PAULISTA/SP
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Ainda que fosse estendido o período de graça por 36 meses, nos termos do art. 15, II e §§ 1º e 2º da Lei 8.21/91,

observa-se que o de cujus já tinha perdido a qualidade de segurado na data do óbito, ocorrido em 06.02.2000.

 

Em tese, então, o falecido, na data do óbito (06.02.2000), já não tinha a qualidade de segurado, com o que não

tinha direito a nenhuma cobertura previdenciária e seus dependentes, por conseqüência, também não.

 

A jurisprudência é firme no sentido de que não perde a qualidade de segurado aquele que deixa de contribuir em

razão de estar incapacitado para o trabalho. Isso porque a incapacidade é contingência com cobertura

previdenciária. Logo, se tinha direito a cobertura previdenciária no período, não pode perder a qualidade de

segurado enquanto estiver incapacitado para o trabalho.

 

A autora alega que o falecido estava incapacitado para o trabalho desde a época em que parou de recolher

contribuições.

 

A incapacidade exige prova técnica, feita por perícia médica do INSS ou do juízo. No caso presente, somente a

prova documental e testemunhal pode fornecer subsídios ao julgador.

 

Foram juntados os documentos médicos de fls. 33/94.

 

De fato, os exames realizados em 16.04.1997 já detectaram que o falecido sofria de "espondilose lombar,

degenerativo discal de L4-L5" e apresentava "Alterações degenerativas da coluna lombar inferior. Aspecto

radiológico normal das articulações coxo-femurais e ilíacas. Calcificações das artérias ilíacas bilateralmente" (fls.

90/91).

 

No atendimento realizado em janeiro de 1997 (fl. 92) ele já se queixava de dor lombar com irradiação para as

pernas, acompanhado da sensação de formigamento, queixa que se repetiu em 02.09.1998.

 

O laudo médico para emissão de AIH (fl. 62) com data de 02.09.1998 indica que o de cujus estava com dores

lombares com irradiação para membros inferiores e dificuldade para deambular, tendo como diagnóstico inicial

que sofria de lumbago. O falecido ficou internado no Hospital São Vicente de Paulo para tratamento no período de

02.09.1998 a 09.09.1998 (fls. 63/71).

 

Em outra internação, no período de 13.10.1998 a 20.10.1998, houve o diagnóstico inicial de lombalgia - hérnia

discal (fls. 45/56) e em internação ocorrida no período de 20.04.1999 a 27.04.1999 também foi diagnosticado que

sofria de hérnia de disco (fls. 76/89).

 

Na audiência, realizada em 07.02.2011, foram colhidos os depoimentos das testemunhas (fls. 127/128) que

informaram que o falecido teria adoecido e, por essa razão, parou de trabalhar cerca de três anos antes do óbito.

 

Considerando que o falecido exerceu atividade rural durante a maior parte de sua vida, a idade que tinha quando

adoeceu e o conjunto probatório existente nos autos, é possível concluir que a incapacidade para o trabalho iniciou

durante o período de graça.

 

Assim, ele mantinha a qualidade de segurado na data do óbito.

 

Cabe apurar, então, se a autora tinha a qualidade de dependente do falecido, à época do óbito.

 

O art. 16, I, §4º, da Lei 8.213/91, na redação vigente na data do óbito dispunha:

 

"Art. 16. São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependentes do segurado:

I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte

e um) anos ou inválido;

§ 4º A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada."
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Na condição de esposa, a dependência econômica é presumida, na forma do §4º citado.

 

Restaram atendidos, portanto, os requisitos legais para a concessão do benefício.

 

Termo inicial do benefício fixado na data do requerimento administrativo (24.07.2009 fl. 98).

 

A renda mensal do benefício deve corresponder a um salário mínimo, na forma do art. 39 da Lei 8.213/91.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

O INSS é isento de custas processuais, nos termos do art. 8º, da Lei nº 8.620/93, mas deve reembolsar as despesas

efetivamente comprovadas.

 

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para conceder a pensão por morte a partir do

requerimento administrativo (24.07.2009), fixar a correção monetária na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e

148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos e

os juros de mora em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o

dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de

seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa

aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei

9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a

partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos. A autarquia é isenta do

pagamento das custas processuais, nos termos do art. 8º, da Lei 8.620/93, devendo, entretanto, reembolsar as

despesas devidamente comprovadas. Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da

sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se

à autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: JOÃO MANFREDI

CPF: 020.483.448-10

Beneficiária: MARIA HELENA DIAS MANFREDI

CPF: 172.164.038-00

DIB: 24.07.2009 (data do requerimento administrativo)

RMI: um salário mínimo

 

Int.

 

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.
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LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0027415-89.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta em face da r. sentença, que julgou procedente pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez à parte autora, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

Nas razões, o INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, pugnando pela improcedência.

Contrarrazões apresentadas.

Manifestou-se o Ministério Público Federal pelo provimento do apelo, mas com conversão em diligência a fim de

determinar o retorno dos autos à primeira instância para realização de estudo social, tendo em vista a existência de

pedido subsidiário de concessão de benefício assistencial.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento aos requisitos do benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a autora, nascida em 1959, estava incapacitada total e temporariamente para o

trabalho, em razão de ser portadora de lúpus e outros males.

Porém, ela não faz jus ao benefício por outras razões, que passo a expor.

Há um impeditivo da concessão do benefício: a parte autora passou toda a idade laborativa sem jamais contribuir

para a previdência social e só se filiou quando já estava envelhecida e fisicamente incapaz para o trabalho

remunerado.

A autora exerceu seu ofício ou suas atividades domésticas, sem jamais recolher contribuições.

Ela só se filiou entre 04/2005 e 09/2005 e entre 11/2005 e 05/2006, naturalmente já portadora dos males

incapacitantes.

Há uma pletora de documentos médicos nos autos indicam que, já em 1998, ela estava doente, com agravamento

incapacitante a partir de 2003 (f. 11 e seguinte, 74 e seguintes). O próprio perito atestou que houve piora já em

2003, antes mesmo da filiação.

Por isso, entendo indevida a concessão de benefício nestas circunstâncias, pois, a toda evidência, apura-se a

presença de incapacidade para o trabalho preexistente à própria filiação.

2012.03.99.027415-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADELINE GARCIA MATIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MAUD DE GODOY

ADVOGADO : ARLETE ALVES DOS SANTOS MAZZOLINE

CODINOME : MAUD DE GODOY DE CARVALHO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE JACUPIRANGA SP

No. ORIG. : 07.00.00078-9 2 Vr JACUPIRANGA/SP
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Não é possível conceder benefício previdenciário a quem só contribui quando lhe é conveniente, deixando de

exercer o dever de solidariedade social no custeio no decorrer de sua vida.

Não é possível conceder benefício previdenciário a quem se filia à previdência social quando não mais consegue

trabalhar ou mesmo em vias de se tornar inválido.

In casu, não há dúvidas de que se aplica à presente demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº

8.213/91, pois se trata de incapacidade preexistente.

Nesse diapasão:

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42, § 2º, DA LEI Nº

8.213/1991. DOENÇA PREEXISTENTE À FILIAÇÃO AO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL.

REEXAME DO CONJUNTO PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ.

1. Demonstrado nos autos, que a incapacidade laboral é anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência

Social, não faz jus o segurado à aposentadoria por invalidez, conforme o artigo 42, § 2º da Lei 8.213/1991.

2. Rever o entendimento do Tribunal de origem quanto a existência da incapacidade laborativa do autor, antes

mesmo de sua filiação junto ao Regime Geral de Previdência Social - RGPS, demandaria o reexame do conjunto

fático-probatório, providência sabidamente incompatível com a via estreita do recurso especial. (Súmula nº

7/STJ).

3. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ, AgRg no Ag 1329970 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO

AGRAVO DE INSTRUMENTO 2010/0132461-4 Relator(a) Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE (1150)

Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 17/04/2012 Data da Publicação/Fonte DJe

31/05/2012).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

A solidariedade legal tem via dupla: todos devem contribuir para a previdência social, quando exercem atividade

de filiação obrigatória, para que todos os necessitados filiados obtenham a proteção previdenciária.

O seguro social depende de recolhimento de contribuições e não pode conceder prestações previdenciários sem

prévio custeio.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

Falando em assistência social, não é possível conceder à autora o benefício previsto no artigo 203, V, da

Constituição Federal, ante a ausência de prova da miserabilidade.

Com efeito, instada a especificar provas, a autora não requereu a realização de estudo social nem a produção de

prova testemunhal, para comprovar a hipossuficiência exigida pelo artigo 20, § 3º, da LOAS.

Não cabe ao Judiciário, em sede recursal, converter o julgamento em diligência nestas circunstâncias, inclusive

porque a parte autora deixou de requerer, em recurso adesivo ou mesmo contrarrazões, a concessão de benefício

de amparo social em caso de improcedência do pleito de concessão de benefício previdenciário.

Registro, ainda, que tentou-se realizar o estudo social (vide informação da assistente social à f. 157), mas a autora

não fora encontrada, tendo se mudado sem informar novo endereço ao juízo.

Ao depois, a parte autora, por sua advogada, tendo se manifestado posteriormente, limitou-se a requerer o regular

andamento do feito (f. 158).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS E À

REMESSA OFICIAL, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I,

do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se. 

São Paulo, 18 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias
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Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0029145-38.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recursos interpostos em face da r. sentença condenou o réu a conceder auxílio-doença à parte autora,

desde a data do laudo, discriminados os consectários, sujeita ao duplo grau de jurisdição.

A autora pugna pela concessão de aposentadoria por invalidez, desde a cessação administrativa, e majoração dos

juros de mora.

O INSS visa à reforma do julgado quanto aos honorários de advogado, postulando sua redução. Alega em

preliminar a nulidade da sentença.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

Rejeito a preliminar do INSS, pois desprovida de mínimo fundamento. Afinal o rótulo da ação - acidentária ou

previdenciário - não interfere no resultado.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

Ela contribuiu pouquíssimo à previdência social. Após um ano de trabalho como empregada, já que requereu a

concessão de benefício por incapacidade.

Seja como for, o laudo médico não considerou a parte autora inválida, conquanto portadora dos males apontados.

Trata-se de incapacidade omniprofissional temporária. Sugeriu o perito afastamento por um ano, com submissão

da autora a reabilitação profissional (f. 127).

Assim sendo, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão

de aposentadoria por invalidez.

2012.03.99.029145-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : NATALICE MARIA DE JESUS DOS SANTOS

ADVOGADO : JUCENIR BELINO ZANATTA

: ADELCIO CARLOS MIOLA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA CAROLINA GUIDI TROVÓ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE DIADEMA SP

No. ORIG. : 08.00.00042-6 2 Vr DIADEMA/SP
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A parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão da aposentadoria - filiação e período de carência - também estão

cumpridos.

Passo à análise dos consectários.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do

Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

reduzidos para 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e entendimento desta Turma. Nota-se que o

advogado sequer requereu a antecipação dos efeitos da tutela para sua cliente.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

É devida a reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº

8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

A precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas não idosas, pois a lei determina a

prestação de reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.
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Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida não concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO ÀS APELAÇÕES E À

REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para fixar o termo inicial na data seguinte à cessação administrativa,

reduzir o percentual dos honorários de advogado para 10% sobre as prestações vencidas na data da sentença,

estabelecer os abatimentos citados e determinar a prestação de reabilitação profissional, com aplicação da regra do

artigo 101 da Lei nº 8.213/91.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Segurado: Natalice Maria de Jesus dos Santos[Tab]

Benefício: auxílio-doença

DIB: 01/7/2007

RMI: a ser calculada pelo INSS

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031489-89.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.031489-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PEDRO DE PAULA LOPES ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : RAIMUNDA FERREIRA CHAVES

ADVOGADO : LETICIA MULLER

No. ORIG. : 06.00.00177-7 3 Vr MOGI MIRIM/SP
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DECISÃO

Trata-se de recurso interposto em face da sentença que julgou procedente o pedido de concessão de auxílio-

doença, antecipados os efeitos da tutela, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

Nas razões de apelo, requer o INSS a reforma do julgado quanto ao mérito, alegando ausência de invalidez.

Impugna consectários.

Subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, tal regra consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a autora não está inválida de modo omniprofissional, mas parcial e temporariamente

incapacitada, em razão de ser portadora de depressão moderada, labirintite e hipertensão arterial sistêmica,

doenças que podem ser controladas (f. 94 e 115).

Ainda assim, ela é capaz de imprimir diretrizes a sua vida psicológica e para os atos da vida civil (f. 94).

Assim sendo, não configurada a invalidez, não está patenteada a contingência necessária à concessão de benefício

por incapacidade.

Atestados e exames particulares juntados não possuem o condão de alterarem a convicção formada pelas

conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

Malgrado preocupado com os fins sociais do direito, não pode o juiz julgar com base em critérios subjetivos,

quando patenteada no laudo a ausência de incapacidade para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

O magistrado não está adstrito ao laudo, consoante o artigo 436 do CPC.

Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante (g.n.):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. ARTIGO 42 DA LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE TOTAL PARA O TRABALHO

RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 2. Tal incapacidade deve ser observada

do ponto de vista físico-funcional, sendo irrelevante, assim, na concessão do benefício, os aspectos sócio-

econômicos do segurado e de seu meio, à ausência de previsão legal e porque o benefício previdenciário tem

natureza diversa daqueloutros de natureza assistencial. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 501859 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL 2003/0025879-0 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA
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TURMA Data do Julgamento 24/02/2005 Data da Publicação/Fonte DJ 09/05/2005 p. 485).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica.

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo:[Tab] 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:16/04/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO

SAFI).

 

Os valores recebidos em tutela antecipada são irrepetíveis.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO, para julgar

improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e

honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 12 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032205-19.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 64/66 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 71/74, pugna a parte autora pela reforma do decisum, ao argumento de que restaram

comprovados os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a Constituição

Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Orgânica da

Previdência Social), que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de pelo menos 12

2012.03.99.032205-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VERA LUCIA LIMA DO NASCIMENTO

ADVOGADO : ANTONIO APARECIDO DE MATOS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA DE FATIMA IZAR D DA COSTA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00080-5 2 Vr TUPI PAULISTA/SP
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(doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinqüenta por

cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,

cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

 

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte, que é aquele

concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social, na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciários.

Conforme já referido, a condição de dependentes é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.

Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória

n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.
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Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

No caso em apreço, a ação foi ajuizada em 16 de novembro de 2011 e o aludido óbito, ocorrido em 11 de

setembro de 2005, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 12.

Também restou superado o requisito da qualidade de segurado do de cujus. Comprovou-se através da CTPS de fl.

35, que o último vínculo empregatício do falecido deu-se no período de 01 de julho de 2004 a 28 de abril de 2005,

sendo interrompido em decorrência do falecimento.

No que se refere à dependência econômica, os depoimentos acostados às fls. 67/68, colhidos sob o crivo do

contraditório, em audiência realizada em 19 de março de 2013, confirmaram que a autora dependia

economicamente do filho falecido. As testemunhas esclareceram conhecer a autora e saber que seu filho Daniel

sempre ajudou a prover sua subsistência. 

É válido ressaltar que a Certidão de Óbito demonstra que o de cujus era solteiro.

Acerca da comprovação da dependência econômica da mãe em relação ao filho falecido, assim já se pronunciou o

Colendo Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.

COMPROVAÇÃO.

A legislação previdenciária não estabelece qualquer tipo de limitação ou restrição aos mecanismos de prova que

podem ser manejados para a verificação da dependência econômica da mãe em relação ao filho falecido,

podendo esta ser comprovada por provas testemunhais, ainda que inexista início de prova material.

Recurso provido."

(STJ, 5ª Turma, RESP 720145/RS, Ministro José Reinaldo da Fonseca, DJU 16/05/2005, p.408).

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.

COMPROVAÇÃO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL. INEXIGÊNCIA. 

A legislação previdenciária não exige início de prova material para comprovação da dependência econômica de

mãe para com o filho segurado, sendo bastante a prova testemunhal lícita e idônea. 

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, RESP 296128/ SE, Ministro Gilson Dipp, DJ 04/02/2002, p.475).

 

Ademais, pelo simples fato de os filhos residirem com os pais, em famílias não abastadas, é natural a existência de

colaboração espontânea para a divisão das despesas da casa, naquilo que aproveita a toda família.

Na mesma esteira, o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula

nº 229, com o seguinte teor:

 

"A mãe do segurado tem direito à pensão previdenciária, em caso de morte do filho, se provada a dependência

econômica, mesmo não exclusiva".

Em face de todo o explanado, a autora faz jus ao benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício de pensão por morte, segundo o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada

pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, será a data do óbito, caso requerido até trinta dias após a sua

ocorrência, ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipótese dos autos, tendo ocorrido o falecimento em 11 de setembro de 2005 e o requerimento administrativo

sido formulado em 22 de novembro de 2005 (fl. 26), o termo inicial deve ser fixado na data do requerimento

administrativo (22/11/2005), respeitada a prescrição qüinqüenal.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20
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(vinte) dias, fazendo constar que se trata de pensão por morte, deferida a VERA LUCIA LIMA DO

NASCIMENTO, com data de início do benefício - (DIB: 22/11/2005), respeitada a prescrição qüinqüenal.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, dou provimento à apelação, para julgar parcialmente

procedente o pedido, na forma acima fundamentada, e concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 11 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037509-96.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente seu pedido de

concessão do benefício assistencial de prestação continuada.

Sustenta, em síntese, terem sido preenchidos todos os requisitos necessários à concessão do benefício.

Sem contrarrazões.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo provimento do recurso.

 

É o relatório. Decido.

 

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação continuada previsto

no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado, atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

Essa lei deu eficácia ao inciso V do artigo 203 da Constituição Federal, ao estabelecer, em seu artigo 20, as

condições para a concessão do benefício da assistência social, a saber: ser o postulante portador de deficiência ou

idoso e, em ambas as hipóteses, comprovar não possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la

provida por sua família.

Na hipótese de postulante idoso, a idade mínima de 70 (setenta) anos foi reduzida para 67 (sessenta e sete) anos

pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1º de janeiro de 1998, e, mais recentemente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com

a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelecia, ainda, para efeitos da concessão do benefício, os conceitos de família

(conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto - § 1º), de pessoa

portadora de deficiência (aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho - § 2º) e de família

incapacitada de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa (aquela com renda mensal

per capita inferior a um quarto do salário mínimo - § 3º).

A Lei n. 12.435, vigente desde 7/7/2011, alterou os §§ 1º e 2º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, estabelecendo que a

família, para fins de concessão do benefício assistencial, deve ser aquela composta pelo requerente, o cônjuge ou

companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e

enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

No que se refere ao conceito de pessoa portadora de deficiência - previsto no § 2º da Lei n. 8.742/93 -, passou a

ser considerada aquela que tem impedimentos de longo prazo, de natureza física, mental, intelectual ou sensorial,

os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condições com as demais pessoas.

Assim, ratificou-se o entendimento consolidado nesta Corte de que o rol previsto no artigo 4º do Decreto n.

3.298/99 (regulamentar da Lei n. 7.853/89, que dispõe sobre a Política Nacional da Pessoa Portadora de

2012.03.99.037509-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : REGINA APARECIDA RODRIGUES TEIXEIRA

ADVOGADO : CIRINEU NUNES BUENO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIEL DE FREITAS TRIDAPALLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00084-2 1 Vr APIAI/SP
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Deficiência) não era exaustivo; portanto, constatado que os males sofridos pelo postulante impedem sua inserção

social, restará preenchido um dos requisitos exigidos para a percepção do benefício.

Já o critério do parágrafo 3º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93 não impede o julgador de levar em conta outros dados,

a fim de identificar a situação de vida do idoso ou do deficiente, principalmente quando estiverem presentes

peculiaridades, a exemplo de necessidades especiais com medicamentos ou com educação. Deve-se verificar, na

questão in concreto, a ocorrência de situação de pobreza - entendida como a de carência de recursos -, a fim de se

concluir por devida a prestação pecuniária da assistência social constitucionalmente prevista.

Logo, a presunção objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, não afasta a possibilidade de

comprovação da condição de miserabilidade por outros meios de prova, conforme precedentes do E. Superior

Tribunal de Justiça (REsp n. 435.871, 5ª Turma Rel. Min. Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp

n. 222.764, STJ, 5ªT., Rel. Min. Gilson Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 5ª T.,

Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163; mais recentemente, Reclamação n. 4.115/RS, Rel. Min. Carlos

Britto, Reclamação n. 3.963/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Reclamação n. 3.342/MA, Rel. Min. Sepúlveda

Pertence).

O importante não é o fato de essas decisões terem sido rejeitadas por importarem em reexame de matéria de fato, à

semelhança de decisões em diversas outras matérias, anteriormente apreciadas naquela Excelsa Corte e

oportunamente assinaladas pelo Ministro Celso Mello (Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e Maurício Correa).

O relevante é que, ao assim decidir, a própria Suprema Corte admite a possibilidade, na hipótese, de apreciar a

matéria de fato - por isso que ilide a presunção de ¼ do salário mínimo, até então tida como absoluta -, não

cabendo àquela Corte o reexame da prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que a legislação federal recente, reiterada pela adoção de vários programas assistenciais

voltados a famílias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal per capita de até meio salário-mínimo

(nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada pelos Decretos n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n.

458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria da Assistência Social; o Decreto n. 4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003,

criadora o Programa Nacional de Acesso à Alimentação).

Em conclusão, não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93 como absoluto e

único para a aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros

parâmetros, como os defluentes da legislação acima citada.

No caso vertente, a parte autora, que contava 35 (trinta e cinco) anos de idade na data do ajuizamento da ação

(22/6/2010), requereu o benefício assistencial por ser deficiente. O perito judicial (fls. 57/58) constatou ser a parte

autora portadora de males que a incapacitam de forma total e permanente para o trabalho.

Quanto à hipossuficiência econômica, o estudo social revela que a parte autora reside com um filho menor

impúbere (fls. 37/40).

A família sobrevive do auxílio governamental prestado pelo "Programa Bolsa-Família", no valor de R$ 90,00

(noventa reais).

Destaco, por oportuno, que, para o cômputo da renda familiar, devem ser considerados apenas os rendimentos

estáveis, porquanto se provenientes de fontes volúveis, sujeitos a bruscas variações, não se pode inferir com

certeza se tal grupo continuaria a percebê-los ou se o seu montante seria reduzido. Vale ressaltar, ainda, que os

gastos pertinentes a remédios e à manutenção de uma família são permanentes, mormente se houver pessoa

deficiente.

Desse modo, a ajuda financeira, advinda do programa governamental de combate à pobreza, não pode ser

computada para fins de cálculo da renda per capita, seja pela sua instabilidade, seja por conta da orientação

contida no item 16.7 da OI INSS/DIRBEN n. 81, de 15 de janeiro de 2003.

Em decorrência, concluo pelo preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação

continuada, previsto no artigo 20 da Lei n. 8.742/93 e regulamentado pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011,

a impor a reforma da r. sentença.

O benefício é devido no valor de um salário mínimo, nos termos do artigo 20 da Lei n. 8.742/93.

À míngua de prova de requerimento administrativo, o termo de início do benefício deve ser a citação (13/8/2010),

por ter sido a partir dessa data que a pretensão tornou-se formalmente conhecida e resistida.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148 do Egrégio Superior Tribunal de

Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, incidirão uma única vez e serão

aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõem o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF,

que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal, e a Lei n.

11.960/2009.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento), calculados sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação

desta Turma e nova redação da Súmula 111 do STJ.
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No que se refere às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo) e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é deficiente,

incapaz de prover o próprio sustento ou de tê-lo provido pela própria família, e tendo em vista a natureza

alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão, por via eletrônica, à Autoridade administrativa, a fim

de que cumpra a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente

fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: REGINA APARECIDA RODRIGUES TEIXEIRA

Benefício: ASSISTENCIAL

DIB: 13/8/2010

RMI: 1 (um) salário mínimo

 

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação interposta pela parte autora, para condenar o INSS a

conceder-lhe o benefício assistencial de prestação continuada, observada a incidência dos consectários nos termos

da fundamentação desta decisão. Antecipo, de ofício, a tutela jurídica, para permitir a imediata implantação do

benefício.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal.

 

 

 

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0043528-21.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido e concedeu à parte

autora o benefício assistencial de prestação continuada.

Requer a modificação do termo inicial do benefício.

A parte autora apresentou suas contrarrazões.

A sentença foi submetida ao reexame necessário.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo desprovimento do recurso e da remessa oficial, bem como

pela antecipação dos efeitos da tutela.

 

É o relatório. Decido.

 

2012.03.99.043528-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIELA JOAQUIM BERGAMO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ROSEMEIRE RICHARD NUNES

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO BERNABE

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE PIRAJU SP

No. ORIG. : 10.00.00130-6 1 Vr PIRAJU/SP
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Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Inicialmente, ressalto que a sentença prolatada, em 9/3/2012, condenou a autarquia previdenciária a valor inferior

a 60 (sessenta) salários mínimos, o que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do

artigo 475 do Código de Processo Civil, com redação dada pela Lei n. 10.352/2001.

Passo, então, ao exame do mérito.

Neste recurso, discute-se a fixação do termo inicial do benefício.

Seria razoável a fixação do termo inicial do benefício na data do requerimento administrativo. Contudo, deve ser

mantido tal como estabelecido na r. sentença, ante a ausência de impugnação da parte autora em sede de apelo,

motivo pelo qual não prospera a irresignação do INSS (Precedentes: TRF/3ª Região, AC n. 1.495.191, 10ª Turma,

rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, DJF3 CJ1 06/10/2010, p. 914; AC n. 1091631, 9ª Turma, rel. Des. Fed. Marisa

Santos, DJF3 CJ1 12/08/2010, p. 1.443; AC n. 1380974, 9ª Turma, rel. Des. Fed. Nelson Bernardes, DJF3 CJ1

26/08/2009, p. 945).

Antecipo a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que o INSS

proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é deficiente, incapaz de

prover o próprio sustento ou de tê-lo provido pela própria família, e tendo em vista a natureza alimentar do

benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade administrativa, a fim de que cumpra

a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente fixada em caso

de descumprimento.

 

Segurado: ROSEMEIRE RICHARD NUNES[Tab]

Benefício: ASSISTENCIAL

DIB: 20/1/2011

RMI: 1 (um) salário-mínimo

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à remessa oficial e à apelação

interposta pelo INSS, mantendo a sentença recorrida tal como lançada. Antecipo a tutela jurídica provisória, para

permitir a imediata implantação do benefício.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal.

 

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044491-29.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez ou manutenção do auxílio-doença.

Nas razões de apelo, requer a autora seja a sentença reformada. Alega estar incapacitada para o trabalho.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

2012.03.99.044491-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : IRAMAIA MARIA DE FRANCA PARISOTTO

ADVOGADO : CAIO CESAR AMARAL DE OLIVEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO JOSE DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00010-8 3 Vr PARAGUACU PAULISTA/SP
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ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado (

sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atestou que a autora, empregada doméstica, nascida em 1961, não estava inválida, mas sim

parcial e definitivamente incapacitada, por ser portadora de doença degenerativa na coluna vertebral, com hérnia

discal L5-S1, e transtorno depressivo (f. 78).

Trata-se de caso típico de auxílio-doença, em que o segurado não está inválido, mas não pode mais realizar suas

atividades habituais, porque no caso exigem algum esforço físico e atos repetitivos.

Tal condição torna problemático qualquer tipo de trabalho, merecendo a autora proteção social compatível com

seu histórico de contribuições.

Observo que o MMº Juízo a quo, ao concluir pela perda da qualidade de segurada e posterior refiliação,

desconsiderou a existência de duas inscrições no CNIS (f. 93/94).

Diferente de muitos segurados nos dias de hoje, que só se filiam quando estropiados, a autora contribuiu anos à

previdência social, desde idos de 1994 (CNIS).

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, ocorrido em 30/01/2009, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse

sentido, cito julgado do Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento
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no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e

despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC).

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO para determinar o

restabelecimento do auxílio-doença, desde o dia seguinte à cessação administrativa, 30/01/2009, discriminados os

consectários na forma acima estabelecida.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.
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Segurado: Iramaia Maria de Franca Parisotto [Tab]

Benefício: auxílio-doença

DIB: 31/01/2009

RMI: a ser calculada pelo INSS

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0044535-48.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença condenou o réu a conceder aposentadoria por invalidez à

parte autora, a partir da citação, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, alegando ser devido somente auxílio-doença. Impugna o

valor dos honorários de advogado.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na forma

da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A autora, nascida em 1948, empregada doméstica, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da

atividade laborativa ficou comprovado.

O laudo médico não a considerou inválida, mas parcialmente incapaz em razão dos males apontados. Só não pode

2012.03.99.044535-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITORINO JOSE ARADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARINA RAMIRES FERREIRA

ADVOGADO : WENDEL SOARES MORLIN

CODINOME : MARINA RAMIRES SAES

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE VOTUPORANGA SP

No. ORIG. : 11.00.00089-0 3 Vr VOTUPORANGA/SP
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realizar atividades que não demandem esforço físico.

Contudo, em casos onde resta patenteado exclusivamente o trabalho braçal, afigura-se plenamente possível o

recebimento de benefício ainda quando o médico perito refere-se somente à incapacidade parcial, considerando-

se ainda a idade, o histórico de contribuições e a formação segurado.

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL.

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais.

2. Recurso improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro

HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data

da Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART. 557, § 1º, DO CPC). DECISÃO

AGRAVADA PARCIALMENTE MANTIDA. MOLÉSTIA PARCIAL E PERMANENTE. POSSIBILIDADE DE

REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Concluindo a perícia médica pela

existência de incapacidade parcial e permanente suscetível de integração em programa de reabilitação

profissional possibilita a concessão de auxílio-doença. 2. Agravo legal parcialmente provido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1329501 Processo: 2005.61.26.003425-2 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:17/01/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:21/01/2011 PÁGINA: 858 Relator:

JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

A autora é idosa, contribuiu por mais de dez anos à previdência social e faz jus à proteção social pretendida.

Os demais requisitos para a concessão do benefício- filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida não concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que
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carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO E À

REMESSA OFICIAL, para discriminar os consectários e determinar os abatimentos.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Segurado: Marina Ramires Ferreira

Benefício: aposentadoria por invalidez

DIB: 15/7/2011

RMI: a ser calculada pelo INSS

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044859-38.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da r. sentença que julgou improcedente seu pedido de

concessão do benefício assistencial de prestação continuada.

Sustenta, em síntese, terem sido preenchidos os requisitos necessários à percepção do benefício. Todavia, alega

ter-lhe sido cerceada a defesa de seu direito, em virtude da necessidade de realização de prova oral.

O INSS apresentou suas contrarrazões.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo provimento do recurso.

 

É o relatório. Decido.

 

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Preliminarmente, entendo prosperar a alegação de cerceamento de defesa.

Não cabe cogitar ofensa aos princípios do contraditório e da ampla defesa pela não realização da prova

testemunhal, pois, nestes autos, a questão fática controvertida é eminentemente técnica.

Desse modo, mostrando-se a prova pericial suficiente para aferir o preenchimento dos requisitos necessários à

2012.03.99.044859-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : LUZIA INACIO HONORIO

ADVOGADO : NILVA MARIA PIMENTEL

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WANDERLEA SAD BALLARINI BREDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00228-5 1 Vr IGARAPAVA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1132/1394



concessão do benefício, o juiz pode indeferir outros meios de prova que julgar desnecessários para o deslinde da

causa.

Assim determina o artigo 130 do Código de Processo Civil, bem como os fundamentos do princípio da economia

processual.

Passo, então, ao exame do mérito.

 

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação continuada previsto

no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado, atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

Essa lei deu eficácia ao inciso V do artigo 203 da Constituição Federal, ao estabelecer, em seu artigo 20, as

condições para a concessão do benefício da assistência social, a saber: ser o postulante portador de deficiência ou

idoso e, em ambas as hipóteses, comprovar não possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la

provida por sua família.

Na hipótese de postulante idoso, a idade mínima de 70 (setenta) anos foi reduzida para 67 (sessenta e sete) anos

pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1º de janeiro de 1998, e, mais recentemente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com

a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelecia, ainda, para efeitos da concessão do benefício, os conceitos de família

(conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto - § 1º), de pessoa

portadora de deficiência (aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho - § 2º) e de família

incapacitada de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa (aquela com renda mensal

per capita inferior a um quarto do salário mínimo - § 3º).

A Lei n. 12.435, vigente desde 7/7/2011, alterou os §§ 1º e 2º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, estabelecendo que a

família, para fins de concessão do benefício assistencial, deve ser aquela composta pelo requerente, o cônjuge ou

companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e

enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

No que se refere ao conceito de pessoa portadora de deficiência - previsto no § 2º da Lei n. 8.742/93 -, passou a

ser considerada aquela que tem impedimentos de longo prazo, de natureza física, mental, intelectual ou sensorial,

os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condições com as demais pessoas.

Assim, ratificou-se o entendimento consolidado nesta Corte de que o rol previsto no artigo 4º do Decreto n.

3.298/99 (regulamentar da Lei n. 7.853/89, que dispõe sobre a Política Nacional da Pessoa Portadora de

Deficiência) não era exaustivo; portanto, constatado que os males sofridos pelo postulante impedem sua inserção

social, restará preenchido um dos requisitos exigidos para a percepção do benefício.

Já o critério do parágrafo 3º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93 não impede o julgador de levar em conta outros dados,

a fim de identificar a situação de vida do idoso ou do deficiente, principalmente quando estiverem presentes

peculiaridades, a exemplo de necessidades especiais com medicamentos ou com educação. Deve-se verificar, na

questão in concreto, a ocorrência de situação de pobreza - entendida como a de carência de recursos -, a fim de se

concluir por devida a prestação pecuniária da assistência social constitucionalmente prevista.

Logo, a presunção objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, não afasta a possibilidade de

comprovação da condição de miserabilidade por outros meios de prova, conforme precedentes do E. Superior

Tribunal de Justiça (REsp n. 435.871, 5ª Turma Rel. Min. Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp

n. 222.764, STJ, 5ªT., Rel. Min. Gilson Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 5ª T.,

Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163; mais recentemente, Reclamação n. 4.115/RS, Rel. Min. Carlos

Britto, Reclamação n. 3.963/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Reclamação n. 3.342/MA, Rel. Min. Sepúlveda

Pertence).

O importante não é o fato de essas decisões terem sido rejeitadas por importarem em reexame de matéria de fato, à

semelhança de decisões em diversas outras matérias, anteriormente apreciadas naquela Excelsa Corte e

oportunamente assinaladas pelo Ministro Celso Mello (Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e Maurício Correa).

O relevante é que, ao assim decidir, a própria Suprema Corte admite a possibilidade, na hipótese, de apreciar a

matéria de fato - por isso que ilide a presunção de ¼ do salário mínimo, até então tida como absoluta -, não

cabendo àquela Corte o reexame da prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que a legislação federal recente, reiterada pela adoção de vários programas assistenciais

voltados a famílias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal per capita de até meio salário-mínimo

(nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada pelos Decretos n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n.

458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria da Assistência Social; o Decreto n. 4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003,

criadora o Programa Nacional de Acesso à Alimentação).

Em conclusão, não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93 como absoluto e

único para a aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros

parâmetros, como os defluentes da legislação acima citada.

No caso vertente, a parte autora, que contava 65 (sessenta e cinco) anos de idade na data do ajuizamento da ação,

requereu o benefício assistencial por ser idosa. Nasceu em 3/5/1945 e propôs a ação em 26/10/2010.
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Quanto à hipossuficiência econômica, o estudo social revela que a parte autora reside com seu marido idoso e

maior de 65 anos (fls. 55/56).

A renda familiar advém da aposentadoria do cônjuge, no valor de um salário mínimo mensal, conforme consulta

às informações do CNIS/DATAPREV.

No caso em tela, entendo deva ser aplicado, por analogia, o disposto no artigo 34, parágrafo único, do Estatuto do

Idoso (Lei n. 10.741/03).

De fato, consoante precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça, o benefício de valor mínimo recebido pelo

idoso maior de 65 anos, qualquer que seja sua natureza, deve ser desconsiderado para o cômputo da renda do

núcleo familiar, em homenagem aos princípios da igualdade e da razoabilidade.

Confiram-se:

 

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA. 

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

(STJ - Pet 7203 / PE - Terceira Seção - rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 11/10/2011)

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. AFERIÇÃO DA HIPOSSUFICIÊNCIA E DA DEFICIÊNCIA

POR OUTROS MEIOS QUE NÃO O CRITÉRIO DE 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO "PER CAPITA".

POSSIBILIDADE. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65 ANOS.

ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. Predomina no âmbito da Terceira Seção o entendimento de que o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n.

8.742/1993 para a concessão de benefício assistencial deve ser interpretado como limite mínimo, devendo ser

incluídos os segurados que comprovarem, por outros meios, a condição de hipossuficiência. Precedente

prolatado em recurso especial processado como representativo da controvérsia, nos termos do art. 543-C do

CPC (Resp n. 1.112.557/MG).

2. O benefício previdenciário de valor mínimo, recebido por pessoa acima de 65 anos, não deve ser considerado

na composição na renda familiar, conforme preconiza o art. 34, parágrafo único, da Lei 10.741/2003 (Estatuto

do Idoso). Precedente: Pet n. 7.203/PE, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

3. Agravo regimental improvido."

(STJ - AgRg no REsp 1247868 / RS - 5ª Turma - rel. Min. Jorge Mussi - DJe 13/10/2011)

 

Em decorrência, concluo pelo preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação

continuada, previsto no artigo 20 da Lei n. 8.742/93 e regulamentado pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011,

a impor a reforma da r. sentença.

O benefício é devido no valor de um salário mínimo, nos termos do artigo 20 da Lei n. 8.742/93.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (19/8/2010), por ter sido esta

o momento em que o INSS tomou conhecimento da pretensão da parte autora.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148 do Egrégio Superior Tribunal de

Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, incidirão uma única vez e serão

aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõem o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF,

que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal, e a Lei n.

11.960/2009.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento), calculados sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação

desta Turma e nova redação da Súmula n. 111 do STJ.
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No que se refere às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo) e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é idosa, incapaz de

prover o próprio sustento ou de tê-lo provido pela própria família, e tendo em vista a natureza alimentar do

benefício. Determino a remessa desta decisão, por via eletrônica, à Autoridade administrativa, a fim de que

cumpra a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente fixada

em caso de descumprimento.

 

Segurado: LUZIA INACIO HONORIO

Benefício: ASSISTENCIAL

DIB: 19/8/2010

RMI: 1(um) salário mínimo

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à apelação interposta pela parte

autora, para condenar o INSS a conceder-lhe o benefício assistencial de prestação continuada, observada a

incidência dos consectários nos termos da fundamentação desta decisão. Antecipo, de ofício, a tutela jurídica,

para permitir a imediata implantação do benefício.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal.

 

 

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0045440-53.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o reconhecimento da atividade rural, sem registro em CPTS, a soma do labor urbano e a

concessão de aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fls. 120/121 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 129/134, pugna a parte autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido

inicial, ao fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

2012.03.99.045440-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOVITA DE MENEZES FREGATTI (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MARCELO GONCALVES PENA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO ONO MARTINS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00068-4 1 Vr DRACENA/SP
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comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador rural

que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual ao da

aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência

Social. 2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere ao trabalhador urbano

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:
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"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Registro, também, que o mencionado art. 48 passou por uma alteração legislativa, com a edição da Lei nº 11.718,

de 20 de junho de 2008, por meio da qual permitiu-se que o tempo de atividade urbana se agregue ao tempo de

labor rural para fins de concessão da aposentadoria por idade, aumentando-se, contudo, a idade mínima das

mulheres para 60 anos e dos homens para 65 anos.

A normação em comento contem a seguinte redação:

 

§2º: Para os efeitos do disposto no § 1o deste artigo, o trabalhador rural deve comprovar o efetivo exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, por tempo igual ao número de meses de contribuição correspondente à carência do benefício

pretendido, computado o período a que se referem os incisos III a VIII do § 9o do art. 11 desta Lei. 

§3º: Os trabalhadores rurais de que trata o § 1o deste artigo que não atendam ao disposto no § 2o deste artigo,

mas que satisfaçam essa condição, se forem considerados períodos de contribuição sob outras categorias do

segurado, farão jus ao benefício ao completarem 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta)

anos, se mulher. 

§4º: Para efeito do § 3o deste artigo, o cálculo da renda mensal do benefício será apurado de acordo com o

disposto no inciso II do caput do art. 29 desta Lei, considerando-se como salário-de-contribuição mensal do

período como segurado especial o limite mínimo de salário-de-contribuição da Previdência Social." 

 

No que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho
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eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

No presente caso, em que a ação foi ajuizada aos 24 de maio de 2011, a parte autora, nascida em 11 de março de

1951 (fl. 21), completou a idade mínima de 60 (sessenta) anos, exigida pela Lei de Benefícios, em 11 de março de

2011.

Assim, em observância ao disposto no artigo 142 da referida Lei, o autor deveria demonstrar o efetivo labor por,

no mínimo, 180 meses.

A anotação na Carteira de Trabalho e Previdência Social de fls. 35/35 goza de presunção legal de veracidade juris

tantum e comprovam que a parte autora exerceu atividade urbana nos seguintes períodos: de 19 de novembro de

1984 a 21 de maio de 1986, 25 de agosto de 1986 a 09 de abril de 1992 e de 23 de março de 2000 a 22 de março

de 2002.

Ademais, as guias de recolhimentos previdenciários de fls. 36/48 demonstram as seguintes contribuições: de

fevereiro a março de 2003, junho a agosto de 2003, novembro de 2003 a abril de 2004, junho a julho de 2004 e de

agosto de 2009 a março de 2011.

Para o reconhecimento do trabalho rural, instruiu a parte autora presente demanda com as Certidões de Casamento

e de Nascimento de filhos (fls. 22/24), que qualifica o marido como lavrador, por ocasião da realização do

matrimônio e da lavratura de assentamentos, em 1969 e 1972.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 122/123,

corroborou plenamente a prova documental apresentada.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, entre 1º de janeiro de 1969 a 31 de dezembro de 1975.

Nesse contexto, somados os vínculos urbanos e rurais, tem-se que o postulante comprovou 18 (dezoito) anos e 10

(dez) meses e 23 (vinte e três) dias de tempo de serviço, ultrapassando, por conseguinte, a carência mínima

estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em
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obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

 

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único.

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado".

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES.

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes.

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade.

III - Embargos rejeitados".

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, os julgados desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC. 

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60

(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil. 

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi

alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76.

3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,

de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)

contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais.

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte.

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ.

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1139/1394



7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ.

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02.

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida".

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

 

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (02/08/2011), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Juros de mora fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do CPC), até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC, c.c. art. 161, §1º, do

CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art. 5º da Lei nº

11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN"s nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício pleiteado.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria por idade, deferida a JOVITA DE MENEZES

FREGATTI, com data de início do benefício - (DIB: 02/08/2011), com renda mensal inicial - RMI a ser calculada

pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

para reformar a sentença, na forma acima fundamentada. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de Origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0046836-65.2012.4.03.9999/SP

 
2012.03.99.046836-7/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial de seus benefícios, com a exclusão dos 20% menores salários-

de-contribuição com a observância do art. 29, II, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 38/39, julgou o procedente o pedido inicial e condenou o INSS a rever a renda

mensal inicial da aposentadoria, de acordo com o art. 29, II e §5º da Lei nº8.213/91.

Em razões recursais de fls. 41/47, aduz a Autarquia Previdenciária o conhecimento do reexame necessário, bem

como alega ser a referida sentença ultra petita. Suscita, ainda, a falta de interesse de agir ante a falta de

requerimento administrativo.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Prosseguindo, cumpre-me observar que o pedido expresso na inicial ou extraído de seus termos por interpretação

lógico-sistemática, limita o âmbito da sentença, isto é, o autor delimita a lide ao fixar o objeto litigioso, não sendo

lícito ao julgador alterar o pedido, a causa petendi ou condenar em quantidade superior ao demandado, bem

como conhecer de questões não suscitadas, a cujo respeito a lei exija a iniciativa da parte, a teor dos artigos 128 e

460, do Código de Processo Civil. É a aplicação do brocardo sententia debet esse conformis libello. 

Desta feita, por não ter sido a aplicação do §5º do art. 29 da Lei n° 8.213/91 objeto do pedido da parte autora, o

mesmo não poderia ter sido deferido pelo douto Juízo monocrático e, portanto, não pode ser mantido por este

Juízo sob pena de se estar caracterizando julgamento ultra petita.

Saliente-se, por fim, que não há que se falar em nulidade da sentença, mas que a mesma deve, de ofício, ser

reduzida aos limites do pedido inicial.

A Carta Magna de 1988, em seu art. 5º, XXXV, insculpe o princípio da universalidade da jurisdição, ao assegurar

ao jurisdicionado a faculdade de postular em Juízo sem percorrer, previamente, a instância administrativa.

Também neste sentido o Colendo Superior Tribunal de Justiça já consagrou entendimento de que, em ação de

natureza previdenciária, é despiciendo o prévio requerimento administrativo como condição para a propositura da

ação.

A questão foi bem analisada pelo eminente Ministro Jorge Scartezzini, consoante se verifica do seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - RURÍCOLA - AUSÊNCIA DE REQUERIMENTO

ADMINISTRATIVO - DESNECESSIDADE - INÍCIO DE PROVA MATERIAL - REEXAME - SÚMULA 07/STJ -

INCIDÊNCIA.

- A prévia postulação administrativa não é condição para propositura de ação de natureza previdenciária.

(...)

- Recurso não conhecido."

(STJ, REsp n.º 190.971, DJU 19.06.2000, p. 166).

Inclusive, o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula nº 213,

com o seguinte teor:

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAIO BATISTA MUZEL GOMES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EDSON DE PONTES PAIVA

ADVOGADO : ESAU PEREIRA PINTO FILHO

No. ORIG. : 12.00.00039-7 3 Vr ITAPETININGA/SP
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"O exaurimento da via administrativa não é condição para a propositura de ação de natureza previdenciária."

 

Trilhando a mesma senda, esta Corte trouxe à lume a Súmula nº 09, que ora transcrevo:

 

"Em matéria previdenciária, torna-se desnecessário o prévio exaurimento da via administrativa, como condição

de ajuizamento da ação."

 

Deve-se reconhecer, contudo, a existência de acalorada discussão acerca do exato alcance da expressão

exaurimento, concluindo uma corrente jurisprudencial que referida situação consubstancia-se no esgotamento de

recursos por parte do segurado junto à Administração, ao pleitear a concessão ou revisão de seu benefício para, só

então, restando indeferida sua pretensão, recorrer ao Poder Judiciário.

Em que pese as relevantes ponderações em prol dessa tese, não se pode olvidar que, nos casos de requerimento de

benefício previdenciário, a prática tem demonstrado que a Autarquia Previdenciária, por meio de seus agentes,

não só afronta o princípio constitucional citado, como também o direito de petição aos órgãos públicos (art. 5º,

XXXIV, "a", CF e art. 105 da Lei 8.213/91), ao recusar a protocolização de tais pedidos, sob o fundamento de

ausência de direito ou de insuficiência de documentos.

A situação descrita é vivenciada na exaustiva rotina deste Tribunal, ao levar a julgamento inúmeros feitos

distribuídos, por força da interposição de recurso de apelação por parte do INSS, o qual, sistematicamente,

manifesta sua insurgência sustentando a ausência de provas a embasar o pedido do segurado.

O julgador, sensível a essa realidade, tem mitigado, não só o exaurimento, mas também o prévio requerimento

administrativo do benefício, conforme se infere do seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. INDEFERIMENTO DA INICIAL. AUTOR CARECEDOR

DA AÇÃO. PRÉVIO EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. DESNECESSIDADE. ANULAÇÃO DA

SENTENÇA. RETORNO DOS AUTOS À VARA ORIGEM.

- A teor do que reza o art. 5º, XXXV da Constituição Federal e Súmula 09 deste Tribunal desnecessário é o prévio

exaurimento da via administrativa em matéria previdenciária, sendo irrelevante a prova de sua requisição,

ensejando, assim, a nulidade da sentença. 

- Apelo a que se dá provimento, para anular a r. sentença recorrida, retornando os autos à Vara de origem, a fim

de que tenha regular prosseguimento."

(5ª Turma, AC n.º 563.815, Rel. Des. Fed. Suzana Camargo, DJU 20.02.2001, p. 709).

 

Entendo, no entanto, que o interesse de agir do segurado exsurge, conquanto não tenha formulado o pedido na

seara administrativa, no momento em que a Autarquia Previdenciária oferece contestação, resistindo à pretensão

deduzida e, como corolário lógico, caracterizando o conflito de interesses e instaurando a lide.

Outro não é o entendimento de expressiva parte da jurisprudência, sendo oportuno trazer à colação lapidar julgado

proferido pelo Tribunal Regional Federal da 1ª Região, que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR IDADE. TRABALHADOR RURAL.

PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. CERTIDÃO DE CASAMENTO. REQUISITOS. COMPROVAÇÃO.

FALTA DE INTERESSE. INEXISTÊNCIA. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS.

(...)

5. A alegada falta de interesse de agir não deve prosperar, uma vez que a jurisprudência da Turma tem acolhido

o entendimento de que a contestação do mérito do pedido caracteriza pretensão resistida e afasta a necessidade

de prévio requerimento administrativo. (...)

9. Preliminar rejeitada.

10. Apelação do INSS improvida.

11. Remessa oficial tida por interposta provida, em parte."

(TRF1 - AC nº 2001.38.00.043925-5/MG - 2ª Turma - Rel. Des. Fed. Catão Alves - DJ 05/08/2004 - p. 13).

 

Esta Corte, a seu turno, assim decidiu:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO: QUESTÃO DE

MéRITO. PRELIMINAR DE CARÊNCIA DE AÇÃO NÃO CONHECIDA. JULGAMENTO DA AÇÃO POR JUÍZO

ESTADUAL DE COMARCA NÃO SEDE DA JUSTIÇA FEDERAL: COMPETÊNCIA FEDERAL DELEGADA.

PRÉVIO EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA: DESNECESSIDADE. CONTESTAÇÃO DO INSS:
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PRETENSÃO RESISTIDA CARACTERIZADA. PRELIMINARES REJEITADAS. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. INCAPACIDADE TOTAL, PERMANENTE E INSUSCETÍVEL

DE REABILITAÇÃO ATESTADA POR LAUDO PERICIAL. PARECER DE ASSISTENTE TÉCNICO: PROVA

PRECLUSA. PERÍODO DE CARÊNCIA CUMPRIDO. QUALIDADE DE SEGURADO MANTIDA:

INTERRUPÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS INVOLUNTÁRIA. EM VIRTUDE DE

AGRAVAMENTO DE DOENÇA. BENEFÍCIO MANTIDO. TERMO INICIAL E JUROS. CUSTAS

PROCESSUAIS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS: IMPOSSIBILIDADE DE ISENÇÃO.

PREQUESTIONAMENTO. ACOLHIDO PLEITO DE TUTELA JURISDICIONAL ANTECIPADA. (...) IV - Tem-se

por remediada a falta de interesse de agir do autor, à míngua de requerimento administrativo do benefício,

quando o INSS, citado na ação, impugna o mérito do pedido, caracterizando-se, assim, a pretensão resistida.

Precedentes. Preliminar de carência de ação rejeitada. (...) XVII - Rejeitadas as demais preliminares. XVIII -

Apelação e remessa oficial parcialmente providas. XIX - Acolhido o pleito do autor, para antecipar a tutela

jurisdicional, intimando-se a autoridade administrativa a cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias,

sob pena de multa diária, a ser oportunamente fixada em caso de descumprimento."

(9ª Turma, AC nº 2001.03.99.012703-7, Rel. Juíza Marisa Santos, j. 02/05/2005, DJU 23/06/2005, p. 491).

 

In casu, não há que se cogitar a ausência de interesse de agir. Em que pese a não demonstração da existência de

prévio requerimento administrativo, o INSS, ao lado da preliminar de carência da ação, formula impugnação

quanto ao meritum causae, no momento em que pleiteia o reconhecimento da prescrição qüinqüenal. 

Logo, afasto as preliminares e passo à análise do mérito.

O art. 29, caput, do atual Plano de Benefícios, na sua forma original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na

média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo

critério para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação atual do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29 . O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

 

Por se tratar de norma que alterou a metodologia de cálculo do provento a ser auferido, inclusive para aqueles já

filiados ao regime previdenciário antes do seu advento, o art. 3º da lei em comento definiu a regra de transição

desta forma:

 

"Art. 3º Para o segurado filiado à Previdência Social até o dia anterior à data de publicação desta Lei, que vier a

cumprir as condições exigidas para a concessão dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, no

cálculo do salário-de-benefício será considerada a média aritmética simples dos maiores salários-de-

contribuição, correspondentes a, no mínimo, oitenta por cento de todo o período contributivo decorrido desde a

competência julho de 1994, observado o disposto nos incisos I e II do caput do art. 29 da Lei no 8.213, de 1991,

com a redação dada por esta Lei.

(...)

§ 2º No caso das aposentadorias de que tratam as alíneas b, c e d do inciso I do art. 18, o divisor considerado no

cálculo da média a que se refere o caput e o § 1o não poderá ser inferior a sessenta por cento do período

decorrido da competência julho de 1994 até a data de início do benefício, limitado a cem por cento de todo o

período contributivo."

 

Destaco que o C. STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 929.032, julgado em 24 de março de 2009,

considerou como válida, para fins de apurar o salário de benefício, a limitação para retroagir o período básico de

cálculo até julho de 1994, imposta pela norma acima citada. Outrossim, nesta mesma ocasião, reputou-se também

como correta, nas hipóteses de concessão de aposentadoria especial, por idade e tempo de contribuição, a

utilização do divisor mínimo de 60% do período contributivo, ou seja, total de recolhimentos a que o segurado

deveria efetuar no interregno entre o marco inicial mencionado e o mês anterior ao deferimento do benefício.

Consigno, ainda, que a limitação do período básico de cálculo do salário de benefício e aplicação de divisor

mínimo não é novidade no sistema previdenciário para os proventos acima referidos, como se depreende da

redação original do caput e §1º do art. 29 da Lei nº 8.213/91, além das legislações anteriores que regulavam a
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matéria.

Em sentindo inverso, para os demais benefícios, a exceção à regra declinada no caput do já mencionado art. 3º da

Lei nº 9.876/99, por força deste comando, deveriam ser calculados apenas com base em, no mínimo, 80% do

período contributivo, sem qualquer outro comando, como, por exemplo, número de contribuições.

Seguindo a contrário senso, o art. 32, §2º, do Decreto nº 3.048/99 foi alterado com a edição do Decreto nº 3265/99

e passou a ter esta redação:

 

"§2º Nos casos de auxílio-doença e de aposentadoria por invalidez, contando o segurado com menos de cento e

quarenta e quatro contribuições mensais no período contributivo, o salário-de-benefício corresponderá à soma

dos salários-de-contribuição dividido pelo número de contribuições apurado."

 

Denota-se do texto acima que o Poder Executivo, ao regular as alterações impostas pela Lei nº 9.876/99,

extrapolou os limites da mera regulamentação da matéria, impondo uma nova regra ao ordenamento jurídico, qual

seja, a utilização de todos os salários-de-contribuição existentes no período básico de cálculo na apuração do

salário de benefício. Além disso, a determinação em comento não diferencia segurados inscritos antes ou depois

desta lei.

O ato de regulamentar as normas editadas tem a sua abrangência restrita a operacionalizar os comandos já

existentes na legislação aprovada por quem, de direito, possui a capacidade de produzi-la, a fim de permitir que o

agente administrativo possa dar a efetiva execução ao comando legal. Ao romper este limite, há quebra da

separação dos poderes e tal infringência torna o decreto, naquilo que existe abuso, nulo de pleno direito.

Portanto, a determinação que condiciona a estrita aplicação do art. 3º da Lei nº 9.876/99 e do art. 29 da Lei nº

8.213/91, quando da apuração do salário de benefício, à existência de 144 salários-de-contribuição não é válida,

pois implica em inovação ao ordenamento jurídico promovida por ato praticado pelo Chefe do Executivo que não

seja por medida provisória ou lei delegada.

Nesse sentido, este Tribunal já decidiu esta matéria:

 

"PREVIDENCIÁRIO. CÁLCULO DO SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. UTILIZAÇÃO DE SALÁRIOS DE

CONTRIBUIÇÃO INFERIORES AO SALÁRIO MÍNIMO. POSSIBILIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA. LEI Nº

9.876/99, ART. 3º. LEI 8.213/91, ART. 29, II. DECRETO 3.048/99 - DECRETO 3.265/99. DECRETO 5.545/05.

ILEGALIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA PRORROGADO. APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO § 5º, DO ART. 29, DA

LEI Nº 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE -CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA- SUCUMBÊNCIA

RECÍPROCA - REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO INSS PARCIALMENTE PROVIDAS. RECURSO

ADESIVO DESPROVIDO.

(...)

III - No caso de benefícios por incapacidade concedidos após a vigência da Lei nº. 9.876/99, o salário-de-

benefício consistirá na média aritmética simples dos maiores salários-de-contribuição correspondentes a 80% do

período contributivo considerado, independentemente do número de contribuições mensais vertidas.

(...)

IX - Remessa oficial e apelação autárquica parcialmente providas e recurso adesivo da parte autora desprovido."

(7ª Turma, AC nº 2010.03.99.012067-6, Rel Des. Fed. Eva Regina, j. 07.06.2010, DJE 01.07.2010)

 

Merece notícia que a norma regulamentar em comento teve a sua posição mudada para o § 20 do mesmo artigo

(Decreto nº 5.545/05), sendo revogada de pleno direito em 19 de agosto de 2009.

Por outro lado, dentro do sistema do atual Plano de Benefícios, a aposentadoria por invalidez não é mero benefício

derivado, mas sim benefício novo, com metodologia de cálculo própria.

O art. 29, caput, da Lei nº 8.213/91, na sua redação original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na média

aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo

critério para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29 . O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."
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O §5º do referida norma define que "Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por

incapacidade, sua duração será contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-

benefício que serviu de base para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios

em geral, não podendo ser inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo."

Na sua forma primeva, para este provento, se partia de um coeficiente fixo (80%), acrescendo 1% (um por cento)

de acordo com o tempo de serviço do segurado, não podendo ultrapassar a 100%.

Com o advento da Lei nº 9.032/95, o percentual em questão foi majorado para 100%, independentemente do

número de recolhimentos efetuados.

Nesse sentido, confira-se precedente desta Egrégia Corte (AC nº 1999.61.03.004769-6/SP, 9ª Turma, Rel. Des.

Fed. Marisa Santos, j. 25/05/2009, DJU 17/06/2009, p.799).

Como se vê, recebendo o segurado auxílio doença e, na sequência, aposentadoria por invalidez, o cálculo da renda

mensal inicial desse último benefício, a meu julgar, deveria obedecer os critérios previstos no art. 29, §5º, da Lei

nº 8.213/91, vale dizer, levando-se em consideração o período de vigência do benefício temporário.

Ocorre que o Plenário da Suprema Corte, em 21 de setembro de 2011, por ocasião do julgamento do Recurso

Extraordinário nº 583.834/SC, de Relatoria do Ministro Ayres Britto (DJ 14/02/2012), confirmou orientação em

sentido contrário, afastando, por unanimidade de votos e em sede de repercussão geral, a tese da possibilidade de

se computar o período do auxílio doença não intercalado com atividade laborativa no cálculo da renda mensal

inicial da aposentadoria por invalidez.

O acórdão em questão contém o seguinte teor:

 

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

CARÁTER CONTRIBUTIVO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. COMPETÊNCIA

REGULAMENTAR. LIMITES.

1. O caráter contributivo do regime geral da previdência social (caput do art. 201 da CF) a princípio impede a

contagem de tempo ficto de contribuição.

2. O § 5º do art. 29 da Lei nº 8.213/1991 (Lei de Benefícios da Previdência Social - LBPS) é exceção razoável à

regra proibitiva de tempo de contribuição ficto com apoio no inciso II do art. 55 da mesma Lei. E é aplicável

somente às situações em que a aposentadoria por invalidez seja precedida do recebimento de auxílio-doença

durante período de afastamento intercalado com atividade laborativa, em que há recolhimento da contribuição

previdenciária. Entendimento, esse, que não foi modificado pela Lei nº 9.876/99.

3. O § 7º do art. 36 do Decreto nº 3.048/1999 não ultrapassou os limites da competência regulamentar porque

apenas explicitou a adequada interpretação do inciso II e do § 5º do art. 29 em combinação com o inciso II do

art. 55 e com os arts. 44 e 61, todos da Lei nº 8.213/1991.

4. A extensão de efeitos financeiros de lei nova a benefício previdenciário anterior à respectiva vigência ofende

tanto o inciso XXXVI do art. 5º quanto o § 5º do art. 195 da Constituição Federal. Precedentes: REs 416.827 e

415.454, ambos da relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

5. Recurso extraordinário com repercussão geral a que se dá provimento."

 

Por ter o julgamento sido proferido em sede de repercussão geral, incide o disposto no art. 543-B, §3º, do Código

de Processo Civil.

No caso dos autos, verifico que a parte autora faz jus ao recálculo da sua renda mensal inicial do auxílio-doença,

uma vez que o cálculo do salário de benefício às fls. 10/12 apurou a média de todos os salários-de-contribuição

existentes no período básico de cálculo, em desobediência ao art. 29, II, da Lei nº 8.213/91.

A revisão do benefício é devida desde o momento de sua concessão, com a ressalva da prescrição quinquenal e

observado o teto previdenciário.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para
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estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. A isenção referidanão abrange as

despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por

força da sucumbência.

Honorários advocatícios mantidos em 10% (dez por cento), incidindo apenas sobre as parcelas devidas até a data

da prolação da sentença, de acordo com o entendimento da Turma.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar,

reduzo o decisum de fls. 38/39 aos limites do pedido, nego seguimento à apelação e dou parcial provimento à

remessa oficial, tida por interposta, para reformar a r. sentença nos moldes da fundamentação acima. 

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 07 de fevereiro de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0047214-21.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, com a aplicação do art. 29 da Lei n° 8.213/91 em detrimento

de outros critérios infralegais.

A r. sentença monocrática de fls. 36/38 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 41/43, requer a parte autora a reforma do decisum e a procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para a decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O art. 29, caput, do atual Plano de Benefícios, na sua forma original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na

média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo

critério para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação atual do art. 29, in verbis:

 

2012.03.99.047214-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : IRANI FRANCISCO DOS SANTOS

ADVOGADO : CLAUDIO DE SOUSA LEITE

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEANDRO MARTINS MENDONCA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 12.00.00051-2 1 Vr PENAPOLIS/SP
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"Art. 29 . O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

 

Por se tratar de norma que alterou a metodologia de cálculo do provento a ser auferido, inclusive para aqueles já

filiados ao regime previdenciário antes do seu advento, o art. 3º da lei em comento definiu a regra de transição

desta forma:

 

"Art. 3º Para o segurado filiado à Previdência Social até o dia anterior à data de publicação desta Lei, que vier a

cumprir as condições exigidas para a concessão dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, no

cálculo do salário-de-benefício será considerada a média aritmética simples dos maiores salários-de-

contribuição, correspondentes a, no mínimo, oitenta por cento de todo o período contributivo decorrido desde a

competência julho de 1994, observado o disposto nos incisos I e II do caput do art. 29 da Lei no 8.213, de 1991,

com a redação dada por esta Lei.

(...)

§ 2º No caso das aposentadorias de que tratam as alíneas b, c e d do inciso I do art. 18, o divisor considerado no

cálculo da média a que se refere o caput e o § 1o não poderá ser inferior a sessenta por cento do período

decorrido da competência julho de 1994 até a data de início do benefício, limitado a cem por cento de todo o

período contributivo."

 

Destaco que o C. STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 929.032, julgado em 24 de março de 2009,

considerou como válida, para fins de apurar o salário de benefício, a limitação para retroagir o período básico de

cálculo até julho de 1994, imposta pela norma acima citada. Outrossim, nesta mesma ocasião, reputou-se também

como correta, nas hipóteses de concessão de aposentadoria especial, por idade e tempo de contribuição, a

utilização do divisor mínimo de 60% do período contributivo, ou seja, total de recolhimentos a que o segurado

deveria efetuar no interregno entre o marco inicial mencionado e o mês anterior ao deferimento do benefício.

Consigno, ainda, que a limitação do período básico de cálculo do salário de benefício e aplicação de divisor

mínimo não é novidade no sistema previdenciário para os proventos acima referidos, como se depreende da

redação original do caput e §1º do art. 29 da Lei nº 8.213/91, além das legislações anteriores que regulavam a

matéria.

Em sentindo inverso, para os demais benefícios, a exceção à regra declinada no caput do já mencionado art. 3º da

Lei nº 9.876/99, por força deste comando, deveriam ser calculados apenas com base em, no mínimo, 80% do

período contributivo, sem qualquer outro comando, como, por exemplo, número de contribuições.

Seguindo a contrário senso, o art. 32, §2º, do Decreto nº 3.048/99 foi alterado com a edição do Decreto nº 3265/99

e passou a ter esta redação:

"§2º Nos casos de auxílio-doença e de aposentadoria por invalidez, contando o segurado com menos de cento e

quarenta e quatro contribuições mensais no período contributivo, o salário-de-benefício corresponderá à soma

dos salários-de-contribuição dividido pelo número de contribuições apurado."

 

Denota-se do texto acima que o Poder Executivo, ao regular as alterações impostas pela Lei nº 9.876/99,

extrapolou os limites da mera regulamentação da matéria, impondo uma nova regra ao ordenamento jurídico, qual

seja, a utilização de todos os salários-de-contribuição existentes no período básico de cálculo na apuração do

salário de benefício. Além disso, a determinação em comento não diferencia segurados inscritos antes ou depois

desta lei.

O ato de regulamentar as normas editadas tem a sua abrangência restrita a operacionalizar os comandos já

existentes na legislação aprovada por quem, de direito, possui a capacidade de produzi-la, a fim de permitir que o

agente administrativo possa dar a efetiva execução ao comando legal. Ao romper este limite, há quebra da

separação dos poderes e tal infringência torna o decreto, naquilo que existe abuso, nulo de pleno direito.

Portanto, a determinação que condiciona a estrita aplicação do art. 3º da Lei nº 9.876/99 e do art. 29 da Lei nº

8.213/91, quando da apuração do salário de benefício, à existência de 144 salários-de-contribuição não é válida,

pois implica em inovação ao ordenamento jurídico promovida por ato praticado pelo Chefe do Executivo que não

seja por medida provisória ou lei delegada.

Nesse sentido, este Tribunal já decidiu esta matéria.

 

"PREVIDENCIÁRIO. CÁLCULO DO SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. UTILIZAÇÃO DE SALÁRIOS DE

CONTRIBUIÇÃO INFERIORES AO SALÁRIO MÍNIMO. POSSIBILIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA. LEI Nº
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9.876/99, ART. 3º. LEI 8.213/91, ART. 29, II. DECRETO 3.048/99 - DECRETO 3.265/99. DECRETO 5.545/05.

ILEGALIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA PRORROGADO. APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO § 5º, DO ART. 29, DA

LEI Nº 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE -CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA- SUCUMBÊNCIA

RECÍPROCA - REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO INSS PARCIALMENTE PROVIDAS. RECURSO

ADESIVO DESPROVIDO.

(...)

III - No caso de benefícios por incapacidade concedidos após a vigência da Lei nº. 9.876/99, o salário-de-

benefício consistirá na média aritmética simples dos maiores salários-de-contribuição correspondentes a 80% do

período contributivo considerado, independentemente do número de contribuições mensais vertidas.

(...)

IX - Remessa oficial e apelação autárquica parcialmente providas e recurso adesivo da parte autora desprovido."

(7ª Turma, AC nº 2010.03.99.012067-6, Rel Des. Fed. Eva Regina, j. 07.06.2010, DJE 01.07.2010)

 

Merece notícia que a norma regulamentar em comento teve a sua posição mudada para o §20 do mesmo artigo,

sendo revogada de pleno direito em 19 de agosto de 2009 (Decreto nº 5.545/05).

Ao caso dos autos.

Verifico que o INSS considerou todos os recolhimentos para o cálculo do salário da pensão por morte originária,

concedida em 23/03/2003 (fls. 12/14).

Desta feita, faz jus a parte autora ao cálculo de seu benefício apurado com base nos 80% maiores salários-de-

contribuição , nos termos do art. 29 da Lei n° 8.213/91, observado o teto previdenciário, além do atendimento do

constante no art. 75 do mesmo diploma, que também rege o critério de cálculo do benefício causa mortis.

A revisão da pensão por morte é devida desde o momento de sua concessão, com a ressalva da prescrição

quinquenal e observado o teto previdenciário, compensando-se os valores eventualmente pagos

administrativamente.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo

Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. A isenção referidanão abrange as

despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por

força da sucumbência.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para reformar a

decisão de primeiro grau, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0047395-22.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural/pescador artesanal.

A r. sentença monocrática de fls. 90/94 julgou procedente o pedido e condenou a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim, concedeu a tutela antecipada

e determinou a imediata implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 110/115, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de não ter o autor preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por
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pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao pescador artesanal, enquadrado na categoria de segurado especial,

dispensando-o do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a

concessão do benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei n.º 8.213/91, bastando

comprovar, tão-somente, o exercício da atividade pesqueira, nos termos da tabela progressiva, de caráter

transitório, prevista no art. 142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das

condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a
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simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

O autor completou o requisito idade mínima em 2008 (fl. 9) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 162 meses.

Dentre os documentos juntados aos autos, destaco a Ficha Cadastral do autor junto à Colônia de Pescadores Z-15

"José More", que o qualifica como pescador profissional desde 03/08/1977 (fl. 15), Carteira de pescador

profissional expedida pelo Ministério da Agricultura em 26/06/1986 (f. 16) e recibos de pagamento à Colônia de

Pescadores no período 1998/2005 (fls. 21/22).

Tais documentos constituem início razoável de prova material da sua própria atividade de pescador profissional,

conforme entendimento já consagrado pelos nossos tribunais, e foram corroborados pelos depoimentos colhidos

em audiência de instrução e julgamento, nos quais as testemunhas afirmaram ter o mesmo exercido as lides de

pesca (fls. 86/89).

Não constitui óbice ao reconhecimento da qualidade de pescador artesanal do autor o fato de ter sido expedida

Carteira de Pescador Profissional em seu nome, uma vez que o órgão do Ministério da Marinha apenas realiza o

controle profissional das pessoas que exercem o labor destinado à pesca, qualificando os registrados,

genericamente como pescadores profissionais, razão pela qual tal documento não tem o condão de, por si só,

descaracterizar a condição de segurado especial do requerente; para tanto, seria necessário que o mesmo possuísse

uma grande embarcação ou várias de pequeno porte e que fizesse uso de empregados, o que não ocorreu no

presente caso.

Verifica-se que o conjunto probatório coligido aos autos dá conta de que a atividade pesqueira desenvolvida pelo

autor tinha eminente caráter artesanal, o que determina o enquadramento dele como segurado especial.

Nesse sentido, trago a lume o seguinte acórdão:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. PRINCÍPIO DE PROVA MATERIAL.

PESCADORA ARTESANAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. ÍNDICES. HONORÁRIOS. JUROS. CUSTAS.

(...)
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2. A qualificação do segurado como pescador profissional em documento expedido por órgão de controle

profissional não descaracteriza, por si, a condição de segurado especial, importando verificar as condições em

que a atividade foi exercida.

(...)

8. Apelação provida."

(TRF4, 5ª Turma, AC nº 2002.04.01.019528-0, Rel. Juiz Fed. Conv. AA Ramos de Oliveira, j. 2.4.2003, DJU

2.7.2003, p.699)

 

 

Como se vê, de todo o conjunto probatório acostado aos autos restou amplamente comprovado o aspecto temporal

do exercício da profissão de pescador por mais de 162 (cento e sessenta e dois) meses, em observância ao disposto

no art. 142 da Lei de Benefícios, pelo que faz jus o autor ao benefício pleiteado.

Sobre o tema colaciono os seguintes julgados:

"PREVIDENCIÁRIO E CONSTITUCIONAL. PESCADOR ARTESANAL. APOSENTADORIA POR IDADE.

INÍCIO DE PROVA MATERIAL E PROVA TESTEMUNHAL. VALIDADE. TERMO INICIAL DA

CONDENAÇÃO. DATA DO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO JUROS DE MORA. 

1. O art. 201, § 7º, II, da Constituição Federal e o art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91 asseguram ao pescador

artesanal o direito à aposentadoria por idade ao completar 60 (sessenta) anos, se homem, e 55 (cinqüenta e

cinco), se mulher. 

2. Hipótese em que os requisitos da idade, do desempenho da atividade de pescadora e do tempo em que foi

exercida restaram comprovados através dos documentos colacionados ao feito e da oitiva de testemunhas. 

(...)

6. Apelação e remessa oficial improvidas. Apelo da autora provido."

(TRF5, 4ª Turma, AC nº 2003.05.00.025448-7, Rel. Des. Fed. Luiz Alberto Gurgel de Faria, j. 14.09.2004, DJU

18.10.2004, p. 846)

"PREVIDENCIÁRIO. PESCADOR ARTESANAL. EQUIPARAÇÃO AO TRABALHADOR RURAL.

APOSENTADORIA POR IDADE. IDADE MÍNIMA DE 60 ANOS. AUSÊNCIA DE

COMPROVAÇÃO DO EXERCÍCIO DE ATIVIDADE RURAL DURANTE PERÍODO EQUIVALENTE À

CARÊNCIA DO BENEFÍCIO.

1. O pescador artesanal é segurado especial da Previdência Social equiparado a trabalhador rural que exerce

suas atividades em regime de economia familiar, podendo ser beneficiário da aposentadoria por idade prevista

nos arts. 48 e 143 da Lei n.º 8.213/91.

2. A concessão do benefício está condicionada ao preenchimento do requisito de idade mínima (60 anos, se

homem) e à comprovação do efetivo exercício da atividade de pescador, ainda que de forma descontínua, no

período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do

benefício pretendido.

3. A comprovação do tempo de serviço pode ser feita mediante início de prova documental corroborada por

prova testemunhal consistente.

(...)

5. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 1ª Turma, AC nº 2002.05.00.022362-0, Rel. Juiz Fed. Conv. César Carvalho, j.16.09.2004, DJU

15.10.2004, p. 654)

 

Outrossim, não merece prosperar as razões recursais do INSS em relação aos juros de mora, posto que foram

fixados na sentença tal como requerido na apelação.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação. Mantenho a tutela antecipada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 07 de maio de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0048579-13.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.048579-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : PAULA KARINA COSTA DE ANDRADE
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DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas em face da r. sentença que condenou o INSS a conceder auxílio-doença à parte

autora, desde o ajuizamento da ação, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

A autora requer a concessão desde o requerimento administrativo, mantido os juros em 1% ao mês.

Requer o INSS seja reformada a sentença quando ao mérito, pois alega perda da qualidade de segurada. Impugna

consectários.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico considerou a autora incapacitada total e temporariamente para o seu trabalho, por sofrer de mal

psiquiátrico.

Assim, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão de

aposentadoria por invalidez.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

ADVOGADO : EVA TERESINHA SANCHES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TIAGO PEREZIN PIFFER

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 10.00.00092-5 1 Vr PEDERNEIRAS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1153/1394



incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não houve a perda da qualidade de segurada, pois mesmo após a cessação administrativa ocorrida em 30/09/2008

a autora continuou em tratamento, consoante se observa dos documentos médicos constantes de folhas 27 e

seguintes.

Assim, de acordo com o delineado na petição inicial e em observância ao princípio da congruência, o termo inicial

do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo, pois os males que acometem a parte autora

remontam a tal data (Precedentes: STJ, AGA 1107008, Processo n. 200802299030, Rel. Min. Arnaldo Esteves

Lima, 5ª Turma, DJE 15/3/2010; STJ, AGA 492630, Processo n. 200300235880, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa,

6ª Turma, DJ 12/9/2005, p. 00381).

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida não concedida em primeira instância e inexplicavelmente não requerida pela parte autora.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DA

AUTORA, para fixar a DIB em 26/07/2010, e DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS,

para dispor sobre a forma de cálculo dos juros de mora.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.
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Segurada: Paula Karina Costa de Andrade[Tab]

Benefício: auxílio-doença

DIB: 26/7/2010

DIP: 01/05/2013

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

 

Publique-se.

 

Intimem-se.

 

São Paulo, 13 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0049286-78.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou procedente o pedido, para determinar a

concessão de aposentadoria por invalidez à parte autora, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da

tutela.

Requer o INSS seja reformado o julgado quanto ao mérito e consectários.

Contrarrazões apresentadas.

Manifestou-se o MPF, em parecer fundamentado, pelo desprovimento do apelo.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

Pois bem, a aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado

que, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

2012.03.99.049286-2/MS

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUCIANO MARTINS DE CARVALHO VELOSO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARLENE PEREIRA ROSA

ADVOGADO : SUELY ROSA SILVA LIMA

No. ORIG. : 10.00.00118-9 1 Vr CAARAPO/MS
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e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo realizado pelo perito judicial informa que a autora sofre de doença mental. Trata-se de transtorno afetivo

bipolar e psicose maníaca depressiva, geradora de incapacidade omniprofissional.

Entretanto, forçoso é reconhecer que se aplica ao caso o disposto no artigo 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91, já que a

autora, nascida em 1976, se filiou à previdência social em entre 02/1998 até 04/1998 já previamente incapacitada.

Afinal, ela apresenta-se incapacitada para qualquer trabalho desde antes de ingressar no sistema previdenciário.

Não há elementos nos autos no sentido de se apurar agravamento da doença, mesmo porque em casos de doença

mental desse jaez não há condições de exercer atividade laborativa.

In caso, não há dúvidas de que se aplica à presente demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº

8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE LABORATIVA

CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-EXISTENTE. REGRA

DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA DOENÇA À ÉPOCA DA

NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PROVA

DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE LABORATIVA DA AGRAVANTE NA

DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da ocorrência, ou não,

de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação para a parte, vícios

inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou a sentença de

primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são semelhantes,

existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e permanente, e

no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante resvala na

restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem para a

conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime previdenciário.

IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu mais de 40

(quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003 por exatos 5

(cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já

estava incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei

8.213/91, impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da

incapacidade laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade

administrativa vinculada ao preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a

incapacidade da autora é preexistente à sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à

cobertura previdenciária. VII-A agravante não logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de

segurado, requisito imprescindível para o gozo do benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não

apresentou nenhum argumento questionando a higidez da decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual

omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os

mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL -
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1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA: 915 Relator:DESEMBARGADORA

FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Flagrantemente indevido o benefício, nestas circunstâncias, à luz das regras básicas da previdência social.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo

269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0049376-86.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 68/70, julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de aposentadoria por idade, acrescido dos consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 78/81, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:
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"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das
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mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

O autor completou o requisito idade mínima em 2009 (fl. 7) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 168 meses.

Foi juntada aos autos a Declaração da 236ª Zona Eleitoral de fl. 5, datada de 21 de junho de 2010, que qualifica o

autor como trabalhador rural por ocasião da transferência eleitoral em 03/05/2008. 

Tal documento constitui início razoável de prova material da sua própria atividade rural, conforme entendimento

já consagrado pelos nossos tribunais.

Quanto à prova oral de fls. 72/73, em depoimento colhido em audiência realizada em 01/08/2012, sob o crivo do

contraditório, a testemunha Marta Geralda de Almeida Leite afirmou conhecer o autor desde 2002 e que sempre se

dedicou às lides campesinas, citando locais e atividades. Já, a testemunha Luiz do Carmo Francisco não

especificou desde quando conhece o autor. 

Considerando que tanto o início de prova material quanto a prova testemunhal remete a períodos posteriores a
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1991, é imperioso que a parte autora comprove o labor rural por 180 meses.

Ocorre que, entre o período mais remoto de atividade rural (2002 - conforme prova testemunhal) e o cumprimento

do requisito idade mínima (2009), transcorreu o lapso de 7 anos, tempo insuficiente para a carência exigida de 180

meses.

Desta forma, de rigor a refoma da sentença de primeiro grau

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do CPC, dou provimento à apelação do INSS, para julgar improcedente

o pedido de aposentadoria postulado pela demandante. Sem condenação em verba honorária por ser a parte

beneficiária da Justiça Gratuita

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 17 de maio de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0049700-76.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão de benefício.

A r. sentença monocrática de fls. 39/40 declarou extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos dos arts.

295, III, e 267, I e VI, ambos do Código de Processo Civil.

Em razões recursais de fls. 43/59, requer a autora a anulação do r. decisum, com a devolução dos autos ao juízo de

origem para análise do mérito, sob o argumento de ser prescindível o esgotamento da via administrativa.

Sem contra-razões, subiram a esta instância para decisão.

É o relatório.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Insta consignar, de pronto, que, distribuída a ação, o magistrado de primeiro grau exarou a decisão de fls. 13/15,

suspendendo o andamento do feito por 60 (sessenta) dias, a fim de que a requerente postulasse o benefício na via

administrativa. Por sua vez, em decisão de fl. 25, novamente o juiz concedeu igual prazo para que fosse formulado

o pedido e não o sendo, pela terceira vez à fl. 29, foi concedido novo prazo, agora de 30 (trinta) dias, para que

houvesse o requerimento nas vias administrativas, também sem formulação de referido pedido.

Após o decurso do último prazo, sobreveio o decisum de extinção ora impugnado, o qual deve ser mantido.

É sabido que o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre a necessidade de

requerimento administrativo antes de se socorrer ao Poder Judiciário, editou a Súmula nº 213, com o seguinte teor:

 

"O exaurimento da via administrativa não é condição para a propositura de ação de natureza previdenciária."

 

Trilhando a mesma senda, esta Corte trouxe à lume a Súmula nº 09, que ora transcrevo:

 

"Em matéria previdenciária, torna-se desnecessário o prévio exaurimento da via administrativa, como condição

de ajuizamento da ação."

 

Nota-se que a expressão exaurimento consubstancia-se no esgotamento de recursos por parte do segurado junto

à Administração, o que significa que, ao postular a concessão ou revisão de seu benefício, o requerente não

precisa se utilizar de todos os meios existentes na seara administrativa antes de recorrer ao Poder Judiciário.
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Porém, repita-se, na ausência, sequer, de pedido administrativo, não resta aperfeiçoada a lide, vale dizer, inexiste

pretensão resistida que justifique a tutela jurisdicional e, por conseqüência, o interesse de agir.

É bem verdade que, nos casos de requerimento de benefício previdenciário, a prática tem demonstrado que a

Autarquia Previdenciária, por meio de seus agentes, por vezes, ao se negar a protocolizar os pedidos, sob o

fundamento de ausência de direito ou de insuficiência de documentos, fere o direito de petição aos órgãos

públicos (art. 5º, XXXIV, "a", CF e art. 105 da Lei 8.213/91). Mas, não é menos verdade que muitas vezes os

pedidos são rapidamente analisados, cumprindo o INSS com o seu dever institucional.

Por isso, penso ser correto determinar a comprovação do prévio requerimento na via administrativa, pois incumbe

ao INSS analisar, prima facie, os pleitos de natureza previdenciária, e não ao Poder Judiciário, o qual deve agir

quando a pretensão do segurado for resistida ou na ausência de decisão por parte da Autarquia, legitimando o

interessado ao exercício da actio.

Aceitar que o Juiz, investido na função estatal de dirimir conflitos, substitua o INSS em seu múnus administrativo,

significa permitir seja violado o princípio constitucional da separação dos poderes, insculpido no art. 2º da Lex

Major, pois, embora os mesmos sejam harmônicos, são, igualmente, independentes, devendo cada qual zelar por

sua função típica que o ordenamento constitucional lhes outorgou.

Tanto isso é verdade, que o próprio legislador, quando da edição da Lei nº 8.213/91, concedeu à autoridade

administrativa, em seu art. 41, §6º, o prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para efetuar o pagamento da primeira

renda mensal do benefício, após a apresentação da documentação necessária por parte do segurado. Na ausência

de apreciação por parte da Autarquia ou se o pleito for indeferido, aí sim, surgirá o interesse de agir, condição

necessária à propositura de ação judicial.

Entender de maneira diversa equivale, a um só tempo, em contribuir para a morosidade do Poder Judiciário,

devido ao acúmulo de um sem-número de ações e prejudicar a vida do segurado que, tendo direito ao benefício,

aguardará por anos a fio o deslinde final de sua causa, onerando, inclusive, os cofres do INSS com o pagamento

de prestações atrasadas e respectivas verbas acessórias decorrentes de condenação judicial.

Diante disso, mostrava-se de rigor a suspensão do curso do processo por prazo razoável, com o objetivo de vir aos

autos a comprovação de que, após o requerimento administrativo, este não foi apreciado ou foi indeferido.

Ademais, diante da confirmação da decisão interlocutória do eminente juiz de primeiro grau, em sede de agravo

de instrumento, competia ao autor atender ao comando, a fim de evitar a extinção precoce do feito. 

Portanto, não obstante o MM. Juiz tenha concedido o total de 150 (cento e cinquenta) dias de prazo (fls. 13/14, 25

e 29), a parte autora não cumpriu referida decisão judicial, razão pela qual se torna inatacável a sentença recorrida.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego provimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0049818-52.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da r. sentença que julgou improcedente seu pedido de

concessão do benefício assistencial de prestação continuada.

Sustenta, em síntese, terem sido preenchidos os requisitos necessários à concessão do benefício.

Sem contrarrazões.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo provimento do recurso.

É o relatório. Decido.

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação continuada previsto

2012.03.99.049818-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : MARIA DONINA FIGUEIREDO DE BRITO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MARA REGINA BUENO KINOSHITA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00337-0 1 Vr INDAIATUBA/SP
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no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado, atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

Essa lei deu eficácia ao inciso V do artigo 203 da Constituição Federal, ao estabelecer, em seu artigo 20, as

condições para a concessão do benefício da assistência social, a saber: ser o postulante portador de deficiência ou

idoso e, em ambas as hipóteses, comprovar não possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la

provida por sua família.

Na hipótese de postulante idoso, a idade mínima de 70 (setenta) anos foi reduzida para 67 (sessenta e sete) anos

pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1º de janeiro de 1998, e, mais recentemente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com

a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelecia, ainda, para efeitos da concessão do benefício, os conceitos de família

(conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto - § 1º), de pessoa

portadora de deficiência (aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho - § 2º) e de família

incapacitada de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa (aquela com renda mensal

per capita inferior a um quarto do salário mínimo - § 3º).

A Lei n. 12.435, vigente desde 7/7/2011, alterou os §§ 1º e 2º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, estabelecendo que a

família, para fins de concessão do benefício assistencial, deve ser aquela composta pelo requerente, o cônjuge ou

companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e

enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

No que se refere ao conceito de pessoa portadora de deficiência - previsto no § 2º da Lei n. 8.742/93 -, passou a

ser considerada aquela que tem impedimentos de longo prazo, de natureza física, mental, intelectual ou sensorial,

os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condições com as demais pessoas.

Assim, ratificou-se o entendimento consolidado nesta Corte de que o rol previsto no artigo 4º do Decreto n.

3.298/99 (regulamentar da Lei n. 7.853/89, que dispõe sobre a Política Nacional da Pessoa Portadora de

Deficiência) não era exaustivo; portanto, constatado que os males sofridos pelo postulante impedem sua inserção

social, restará preenchido um dos requisitos exigidos para a percepção do benefício.

Já o critério do parágrafo 3º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93 não impede o julgador de levar em conta outros dados,

a fim de identificar a situação de vida do idoso ou do deficiente, principalmente quando estiverem presentes

peculiaridades, a exemplo de necessidades especiais com medicamentos ou com educação. Deve-se verificar, na

questão in concreto, a ocorrência de situação de pobreza - entendida como a de carência de recursos -, a fim de se

concluir por devida a prestação pecuniária da assistência social constitucionalmente prevista.

Logo, a presunção objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, não afasta a possibilidade de

comprovação da condição de miserabilidade por outros meios de prova, conforme precedentes do E. Superior

Tribunal de Justiça (REsp n. 435.871, 5ª Turma Rel. Min. Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp

n. 222.764, STJ, 5ªT., Rel. Min. Gilson Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 5ª T.,

Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163; mais recentemente, Reclamação n. 4.115/RS, Rel. Min. Carlos

Britto, Reclamação n. 3.963/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Reclamação n. 3.342/MA, Rel. Min. Sepúlveda

Pertence).

O importante não é o fato de essas decisões terem sido rejeitadas por importarem em reexame de matéria de fato, à

semelhança de decisões em diversas outras matérias, anteriormente apreciadas naquela Excelsa Corte e

oportunamente assinaladas pelo Ministro Celso Mello (Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e Maurício Correa).

O relevante é que, ao assim decidir, a própria Suprema Corte admite a possibilidade, na hipótese, de apreciar a

matéria de fato - por isso que ilide a presunção de ¼ do salário mínimo, até então tida como absoluta -, não

cabendo àquela Corte o reexame da prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que a legislação federal recente, reiterada pela adoção de vários programas assistenciais

voltados a famílias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal per capita de até meio salário-mínimo

(nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada pelos Decretos n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n.

458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria da Assistência Social; o Decreto n. 4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003,

criadora o Programa Nacional de Acesso à Alimentação).

Em conclusão, não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93 como absoluto e

único para a aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros

parâmetros, como os defluentes da legislação acima citada.

No caso vertente, a parte autora, que contava 71 (setenta e um) anos de idade na data do ajuizamento da ação,

requereu o benefício assistencial por ser idosa. Nasceu em 11/11/1939 e propôs a ação em 22/11/2010.

Quanto à hipossuficiência econômica, o estudo social revela que a parte autora reside com marido idoso e maior

de 65 anos (fls. 72/74 e 82/84).

A renda familiar advém da aposentadoria recebida pelo cônjuge, no valor de um salário mínimo mensal (sistema

CNIS/DATAPREV).

Ademais, o casal reside em moradia alugada pela quantia de R$ 389,00 (trezentos e oitenta e nove reais).

No caso em tela, entendo deva ser aplicado, por analogia, o disposto no artigo 34, parágrafo único, do Estatuto do

Idoso (Lei n. 10.741/03).
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De fato, consoante precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça, o benefício de valor mínimo recebido pelo

idoso maior de 65 anos, qualquer que seja sua natureza, deve ser desconsiderado para o cômputo da renda do

núcleo familiar, em homenagem aos princípios da igualdade e da razoabilidade.

Confiram-se:

INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA. 

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento.

(STJ - Pet 7203 / PE - Terceira Seção - rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 11/10/2011)

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. AFERIÇÃO DA HIPOSSUFICIÊNCIA E DA DEFICIÊNCIA

POR OUTROS MEIOS QUE NÃO O CRITÉRIO DE 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO "PER CAPITA".

POSSIBILIDADE. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65 ANOS.

ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. Predomina no âmbito da Terceira Seção o entendimento de que o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n.

8.742/1993 para a concessão de benefício assistencial deve ser interpretado como limite mínimo, devendo ser

incluídos os segurados que comprovarem, por outros meios, a condição de hipossuficiência. Precedente

prolatado em recurso especial processado como representativo da controvérsia, nos termos do art. 543-C do

CPC (Resp n. 1.112.557/MG).

2. O benefício previdenciário de valor mínimo, recebido por pessoa acima de 65 anos, não deve ser considerado

na composição na renda familiar, conforme preconiza o art. 34, parágrafo único, da Lei 10.741/2003 (Estatuto

do Idoso). Precedente: Pet n. 7.203/PE, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

3. Agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg no REsp 1247868 / RS - 5ª Turma - rel. Min. Jorge Mussi - DJe 13/10/2011)

Em decorrência, concluo pelo preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação

continuada, previsto no artigo 20 da Lei n. 8.742/93 e regulamentado pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011,

a impor a reforma da r. sentença.

O benefício é devido no valor de um salário mínimo, nos termos do artigo 20 da Lei n. 8.742/93.

À míngua de prova de requerimento administrativo, o termo de início do benefício deve ser a citação (15/2/2011),

pois somente a partir dessa data a pretensão tornou-se formalmente conhecida e resistida.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148, do Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, e 8, do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos desde a citação, incidirão uma única vez e serão aqueles

aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõem o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF, que

aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal, e a Lei n. 11.960/2009.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento), calculados sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação

desta Turma e nova redação da Súmula 111 do STJ.

No que se refere às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo) e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é idosa, incapaz de

prover o próprio sustento ou de tê-lo provido pela própria família, e tendo em vista a natureza alimentar do

benefício. Determino a remessa desta decisão, por via eletrônica, à Autoridade administrativa, a fim de que
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cumpra a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente fixada

em caso de descumprimento.

Segurado: MARIA DONINA FUGUEIREDO DE BRITO

Benefício: ASSISTENCIAL

DIB: 15/2/2011

RMI: 1 (um) salário-mínimo

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à apelação interposta pela parte

autora, a fim de que lhe seja concedido o benefício assistencial de prestação continuada pelo INSS, observada a

incidência dos consectários nos termos da fundamentação desta decisão. Antecipo, de ofício, a tutela, para

permitir a imediata implantação do benefício.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal. 

São Paulo, 20 de junho de 2013.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0050444-71.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

O(a) autor(a) ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão da

aposentadoria por idade de trabalhador(a) urbano(a).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por idade,

desde o pedido administrativo - 20.01.2009, com correção monetária, juros de mora e honorários advocatícios

fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença.

 

Sentença proferida em 11.07.2012, não submetida ao reexame necessário. 

 

O INSS apela, sustentando não ter o autor comprovado todos os requisitos necessários ao deferimento do

benefício e pede, em consequência, a reforma da sentença.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade se encontram fixados nos arts. 48 e 49 da Lei 8.213/91. 

 

O caput do referido art. 48 dispõe: 

 

"A aposentadoria por idade será devida ao segurado que, cumprida a carência exigida nesta lei, completar 65

(sessenta e cinco) anos de idade, se homem, 60 (sessenta) se mulher".

2012.03.99.050444-0/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IVJA NEVES RABELO MACHADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANTONIO LUIZ DE SOUZA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOAO CATARINO TENORIO NOVAES

No. ORIG. : 00015938220108120041 1 Vr RIBAS DO RIO PARDO/MS
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A parte autora já era inscrita na Previdência Social antes da vigência da Lei 8213/91, mas não tinha, ainda,

adquirido o direito a qualquer dos benefícios previstos na antiga CLPS. 

 

O período de carência é o estabelecido no art. 142 da Lei 8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de

transição.

 

O autor completou 65 anos em 11.11.2008, portanto, fará jus ao benefício se comprovar o cumprimento do

período de carência de 162 meses, ou seja, 13 anos e 6 meses. 

 

Com a contestação, o INSS juntou cópias do processo administrativo, onde constam cópias das CTPS do autor,

com anotações de vínculos de trabalho rural e urbano.

 

No caso em questão, o autor trabalhava na condição de empregado de empresas de mão-de-obra rural e não

agroindustriais e, nos períodos anteriores à edição da Lei 8.213, em 24.07.1991, enquadrava-se como beneficiário

do PRORURAL, nos termos do artigo 4º da Lei Complementar 16/1973:

 

"Art. 4º Os empregados que prestam exclusivamente serviços de natureza rural às empresas agroindustriais e

agrocomerciais são considerados beneficiários do PRORURAL, ressalvado o disposto no parágrafo único deste

artigo. 

Parágrafo único. Aos empregados referidos neste artigo que, pelo menos, desde a data da Lei Complementar nº

11, de 25 de maio de 1971, vêm sofrendo, em seus salários, o desconto da contribuição devida ao INPS é

garantida a condição de segurados desse Instituto, não podendo ser dispensados senão por justa causa,

devidamente comprovada em inquérito administrativo a cargo do Ministério do Trabalho e Previdência Social."

 

Dessa forma, à época, não havendo vinculação ao Regime Geral da Previdência Social, encontravam-se

desobrigados, tanto o empregado quanto o empregador, do recolhimento das contribuições previdenciárias

relativas aos períodos anteriores a 24.07.1991.

 

Assim, as atividades exercidas de 24.03.1981 a 30.07.1982 e de 01.10.1982 a 21.12.1985 não podem ser incluídas

na contagem da carência.

 

Entretanto, as atividades posteriores exercidas pelo autor foram todas urbanas.

 

Dessa forma, conforme tabela anexa, até o pedido administrativo - 20.01.2009, o autor tem 14 anos, cumprindo a

carência necessária para a concessão da aposentadoria por idade.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação, entendida esta como as parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, excluídas as vincendas, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação do INSS e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial para

fixar a correção monetária na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da

legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos. Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao
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mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do

novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, §

1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da

caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas

vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão

acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurado: ANTONIO LUIZ DE SOUSA

CPF: 195.834.433-87

DIB: 20.01.2009

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001382-10.2012.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ab initio, anote-se para que conste o nome do patrono da parte autora de acordo com a petição de fl. 55.

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, mediante a inclusão do décimo terceiro salário nos

recolhimentos efetuados nos meses de dezembro integrantes do período básico de cálculo, para fins de apuração

do salário de benefício.

A r. sentença monocrática de fls. 25/31 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 33/53, argui a parte autora a nulidade do decisum, por cerceamento de defesa e

violação ao devido processo legal, ante a inadequada aplicação do art. 285-A do CPC. Nesse passo, requer o

retorno dos autos à primeira instância para citação do réu e regular processamento do feito ou, acaso não seja este

o entendimento, requer a reforma do decisum, com o decreto de procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, incisos XXXV, LIV e LV

2012.61.04.001382-3/SP
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da Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil, o qual dispõe:

 

"Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença de total

improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida a sentença, reproduzindo-

se o teor da anteriormente prolatada." 

 

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido, anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco, o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com

celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Esta E. Turma já se manifestou neste sentido, confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL - ART. 285-A DO CPC - EXTINÇÃO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DO

MÉRITO - POSSIBILIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE NÃO RECONHECIDA - INDICAÇÃO E

TRANSCRIÇÃO DO PRECEDENTE DE PRIMEIRO GRAU - DESNECESSIDADE - PREVIDENCIÁRIO -

DESAPOSENTAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N.

8.213/91 - RENÚNCIA NÃO CONFIGURADA.

I - Editado com o objetivo de dar celeridade ao andamento processual e cumprir o objetivo constitucional de

garantir ao jurisdicionado a razoável duração do processo, o art. 285-A evita a repetição de intermináveis

discussões em demandas idênticas que, desde o início, já se sabe, em razão de anteriores decisões em idênticas

hipóteses de direito, terão julgamento de improcedência do pedido. Deixá-las prosseguir, cumprindo todas as

fases do procedimento ordinário, a ninguém aproveita, uma vez que o único resultado é o congestionamento do

Poder Judiciário e autêntica denegação de justiça para milhares de jurisdicionados.

Inconstitucionalidade não reconhecida.

II - A alegação de que o magistrado não indicou o processo em que proferiu a sentença de improcedência e

nem a transcreveu beira a má-fé. Os advogados deste processo têm inúmeras outras ações idênticas em todas as

Varas da Justiça Federal e uma significativa quantidade de recursos nesta Corte sobre a mesma matéria, pelo

que conhecem muito bem o entendimento adotado na sentença. 

(...)" (grifei)

(AC n° 1573716, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 CJ1 04.03.2011, p. 830).

 

Logo, afasto a matéria preliminar e passo à análise do mérito.

A decadência do direito à revisão de benefício previdenciário possui natureza legal e reclama, inclusive,

pronunciamento de ofício do juiz, ex vi do art. 210 do CC/02, in verbis:

 

"Art. 210. Deve o juiz, de ofício, conhecer da decadência, quando estabelecida por lei."

 

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei nº

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.
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Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Neste mesmo sentido pronunciou-se a 3ª Seção desta Corte, por ocasião do julgamento dos EI em AC nº

2009.61.83.010305-7, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. em 08.11.2012, D.E. 14.11.2012.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passei a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior, razão pela qual encampei, com tranqüilidade, o precedente desta 3ª Seção.

In casu, pretende a parte autora o recálculo do benefício concedido em 08.05.1995 (fl. 15), mediante a inclusão

dos décimos terceiros salários nos recolhimentos efetuados nos meses de dezembro integrantes do período básico

de cálculo, para fins de apuração do salário de benefício. Ora, inarredável a conclusão de que pretende o

demandante questionar o ato de concessão da aposentadoria, pelo que incide o prazo decadencial legal. Sendo

assim, como a presente ação foi ajuizada apenas em 16.02.2012, mais de 10 anos após 28.06.1997, de rigor a

resolução do mérito com enfoque no art. 269, IV, do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, conheço, ex officio, da preliminar de

decadência do direito à revisão e nego seguimento à apelação, mantendo o decreto de improcedência do

pedido.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 12 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000175-67.2012.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 205/208 julgou improcedente o pedido inicial e condenou a requerente ao

pagamento dos honorários, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 211/221, pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter

comprovado os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 232/235), no sentido do desprovimento do recurso.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

"Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há
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de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.""

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas
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no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, não fora demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido

pela sua família. O estudo social realizado em 15 de agosto de 2012 (fls. 162/166) informou ser o núcleo familiar

composto pela autora e seu esposo, os quais residem em imóvel próprio, com cinco cômodos, garagem e área de

serviço, contando inclusive com uma "pequena área de lazer com uma churrasqueira". A assistente social relata,

ainda, que a residência está "localizada em bairro nobre da cidade". A família possui um veículo modelo Fusca,

ano 1984.

A renda familiar deriva da aposentadoria do marido da autora, no valor de R$653,00, equivalente a 1,05 salário

mínimo, à época.

O mesmo estudo social relata que a autora e seu marido fazem uso de alguns medicamentos, adquiridos na rede

particular, no valor de R$30,00 mensais e os demais adquiridos na rede pública de saúde.

Dessa forma, ainda que preenchido o requisito etário (fl. 104) e mesmo considerando os gastos com

medicamentos, à míngua de elementos que demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que o

conjunto probatório formado nos autos não autoriza a concessão do benefício pleiteado.

Deste modo, por não comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, o insucesso da demanda se impõe.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000343-69.2012.4.03.6106/SP

 
2012.61.06.000343-4/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1170/1394



 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

Nas razões de apelo, requer a parte autora seja a sentença reformada. Alega estar incapacitada para o trabalho,

razão por que faz jus ao benefício por incapacidade.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico do perito judicial não considerou inválido o autor, engenheiro mecânico, nascido em 1950, mas

com parcial e permanente incapacidade, limitada ao fato de sofrer de doença denominada "cãibra dos escrivões",

que causa tremor na mão direita (f. 69/76).

Assim, não está patenteada a contingência necessária à concessão de benefício por incapacidade pretendido.

Nos dias de hoje, afigura-se possível não apenas aprender a escrever com a outra mão, como digitar num sem

número de aparelhos eletrônicos, além de manusear o "mouse" com a mão esquerda.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Atestados e exames particulares juntados não possuem o condão de alterarem a convicção formada pelas

conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

O magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em

sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. ARTIGO 42 DA LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE TOTAL PARA O TRABALHO

RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 2. Tal incapacidade deve ser observada

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : EURIPEDES JOSE DE OLIVEIRA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : LUCIANO HENRIQUE GUIMARAES SA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALINE ANGELICA DE CARVALHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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do ponto de vista físico-funcional, sendo irrelevante, assim, na concessão do benefício, os aspectos sócio-

econômicos do segurado e de seu meio, à ausência de previsão legal e porque o benefício previdenciário tem

natureza diversa daqueloutros de natureza assistencial. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 501859 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL 2003/0025879-0 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA

TURMA Data do Julgamento 24/02/2005 Data da Publicação/Fonte DJ 09/05/2005 p. 485).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica.

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles.

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª

Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo:[Tab] 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:16/04/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO

SAFI).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 12 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001453-06.2012.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o

INSS a conceder auxílio-doença à parte autora, a partir de 11/11/2012, discriminados os consectários, dispensado

o reexame necessário.

Requer o INSS seja reformada a sentença quando ao mérito.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

2012.61.06.001453-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIS PAULO SUZIGAN MANO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELZA MATEUS DA CUNHA

ADVOGADO : RODRIGO EDUARDO JANJOPI e outro

CODINOME : ELZA CARDOSO MATEUS VIEIRA
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Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico considerou a parte autora, nascida em 1958, incapacitada total e temporariamente para o seu

trabalho, em razão dos males apontados, a partir de 06/06/2012, quando se submeteu a cirurgia.

Assim, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão de

aposentadoria por invalidez.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do

Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).
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Dadas as peculiaridades do caso, não há ofensa à regra do artigo 460 do CPC. Nota-se que, quando proposta a

ação, o benefício estava cessado.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida não concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Segurada: Elza Mateus da Cunha[Tab]

Benefício: auxílio-doença

DIB: 11/11/2012

RMI: a ser calculada pelo INSS

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004789-18.2012.4.03.6106/SP

 

 

 

2012.61.06.004789-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TITO LIVIO QUINTELA CANILLE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANTONIO VASCO GRANDI
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, desde o pedido administrativo (13.01.209), acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

A inicial juntou documentos (fls. 17/71).

A tutela antecipada foi deferida (fl. 72). Inconformado, o INSS interpôs agravo retido, obtendo o efeito

suspensivo. 

À fl. 219, foi reconhecida a incompetência absoluta da justiça estadual para julgamento da ação, e determinada a

remessa dos autos à justiça federal. 

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de auxílio-

doença, a partir do dia seguinte à cessação administrativa (01.08.2009), correção monetária, juros de mora de

0,5% ao mês, honorários advocatícios arbitrados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, e antecipou

a tutela.

Sentença proferida em 12.12.2012, submetida ao reexame necessário.

O INSS apela sustentando que não restou comprovada a incapacidade. 

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 184/193 e 215/216, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "M51.1 - Dor

lombar baixa."

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de parcial e permanente, bem como caracterizada a

impossibilidade de exercício da atividade habitual ("auxiliar de fisioterapeuta").

Assim, correta a sentença ao conceder o auxílio-doença, cuja cessação está condicionada ao disposto no art. 62 da

Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 

2. Recurso improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 200300189834, DJ 28.06.2004 PG:00427, Rel Min. HAMILTON CARVALHIDO)

 

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença. 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990040344, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 DATA:08.07.2009, p.: 1492)

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial para explicitar os critérios de cálculo da correção monetária e

ADVOGADO : FABIO DOMINGUES FERREIRA e outro

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

No. ORIG. : 00047891820124036106 1 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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nego provimento à apelação.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Intime-se

a autoridade administrativa a cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que

será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): ANTONIO VASCO GRANDI

CPF: 036.206.228-50

DIB: 01.08.2009

RMI: a ser calculada pelo INSS

Int.

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000035-15.2012.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 296/298 julgou improcedente o pedido inicial e deixou de condenar a requerente

ao pagamento dos ônus da sucumbência em virtude de ser beneficiária da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 301/306, pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter

comprovado os requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para

efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 313/317), no sentido do provimento do recurso de apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).
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Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada
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a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, não fora demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido

pela sua família. O estudo social realizado em 19 de julho de 2012 (fls. 254/255) informou ser o núcleo familiar

composto pela autora, seu esposo e seus três filhos menores, os quais residem em imóvel cedido com cinco

cômodos, sendo quatro de madeira e o banheiro de alvenaria. Possuem automóvel Monza, ano 1983.

A renda familiar, de acordo com a assistente social, deriva do trabalho do marido da demandante na Prefeitura

Municipal de Naranduba, no valor de um salário mínimo somado a um vale-alimentação, no importe de R$210,00.

Entretanto, os extratos do CNIS de fls. 270/275 revelam que o cônjuge da requerente em virtude de seu vínculo

empregatício com o referida prefeitura, no mês do estudo, percebeu salário no importe de R$1.696,85, equivalente

a 2,78 salários mínimos, à época.

A assistente social noticiou, ainda, que a postulante utiliza diversos medicamentos, porém, não informou como os

mesmos são adquiridos.

Dessa forma, à míngua de elementos que demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que a renda

familiar auferida impede a concessão do benefício pleiteado.

Deste modo, por não comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, o insucesso da demanda se impõe.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fls. 150/151, julgou procedente o pedido, condenando a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado. Por fim, concedeu a tutela antecipada e determinou a imediata implantação do

benefício.

Em razões recursais de fls. 156/176, pugna a Autarquia Previdenciária a reforma da sentença, ao argumento de

não ter a autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:

 

"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Cuida-se de regra transitória cujo fundamento da sua instituição residia na circunstância da majoração da

carência para os benefícios em questão, que era de sessenta contribuições no anterior (CLPS/84, arts. 32, 33 e

35), e passou para cento e oitenta no atual texto permanente (art. 25, II). Quer dizer, o período de carência

triplicou, passando de cinco para quinze anos.

(...).

A fim de não frustrar a expectativa dos segurados, para aqueles já filiados ao sistema foi estabelecida a regra de

transição acima aludida, pela qual o período de carência está sendo aumentado gradativamente, de modo que em

2011 estará definitivamente implantada a nova regra.

(...).

Importante referir que a regra de transição somente se aplica aos segurados já inscritos em 24 de julho de 1991.

Para aqueles que ingressam no sistema após a publicação da lei, aplica-se a regra permanente (art. 25, II), ou

seja, carência de 180 contribuições mensais".

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência

Social. 2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 368/369).

 

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da obra supracitada:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido".

 

No presente caso, em que a ação foi proposta aos 09 de janeiro de 2012, a parte autora, nascida em 20 de março de

1947 (fl. 11), completou a idade mínima de 60 (sessenta) anos, exigida pela Lei de Benefícios, em 20 de março de
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2007.

Assim, em observância ao disposto no artigo 142 da referida Lei, a autora deveria demonstrar o efetivo labor por,

no mínimo, 156 meses.

A relação de emprego entre a parte autora e a empresa Regina Indústria e Comércio Ltda., no período entre 01 de

abril de 1989 a 30 de junho de 2006, foi devidamente reconhecido na Justiça do Trabalho, conforme a sentença de

fls. 15/22.

Nesse sentido, os documentos de fls. 23/133 e a prova testemunhal reforçam o exercício da atividade da

requerente na referida empresa.

Ademais, os extratos de fls. 145/147 demonstram que o INSS está executando a empresa para receber as

contribuições devidas ao período comprovado na esfera trabalhista.

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, entendo não ser a hipótese de decretação da prescrição, consoante fundamentado.

Ressalta-se que goza de presunção legal e veracidade juris tantum a atividade devidamente registrada em CTPS

(fls. 12/13) e prevalece se provas em contrário não são apresentadas, nos termos do art. 19 do Decreto nº 3.048/99.

Trata-se, portanto, de documentos hábeis a comprovar que restou excedida a carência mínima estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em

obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

 

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único.

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado".

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES.

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes.

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade.

III - Embargos rejeitados".

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, os julgados desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC.

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60
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(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil.

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi

alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76.

3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,

de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)

contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais.

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte.

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ.

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional.

7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ.

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02.

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida".

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

 

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício pleiteado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. Mantenho a

tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001734-41.2012.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 78/82 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim, concedeu a tutela e determinou a imediata

2012.61.12.001734-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ILDERICA FERNANDES MAIA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : NEIDE ALVES MOREIRA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MURILO NOGUEIRA e outro

No. ORIG. : 00017344120124036112 2 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 90/95, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 107/110), no sentido do não provimento da apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995 e, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.
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Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa-Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, a autora completou, em 23 de agosto de 2011, anteriormente à propositura da ação que ocorreu

em 27 de fevereiro de 2012, a idade mínima de 65 anos, conforme se verifica do documento de fl. 14.

Entretanto não restou demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido pela

sua família. O auto de constatação realizado em 29 de março de 2012 (fls. 33/37) informou ser o núcleo familiar

composto pela requerente, seu irmão deficiente e sua filha, os quais residem em imóvel próprio, com sete

cômodos: sala, copa, cozinha, três quartos (sendo um apartamento) e banheiro, de baixo padrão.

A renda familiar deriva do benefício de prestação continuada percebido por seu irmão, no importe de R$622,00

(um salário mínimo) e do trabalho exercido pela filha como professora da rede municipal de ensino, no valor de
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R$1.000,00.

O mesmo estudo consignou que os medicamentos utilizados pela requerente são fornecidos pela rede pública de

saúde.

Dessa forma, mesmo considerando que o valor do benefício assistencial pago ao irmão deficiente da demandante

se destina, exclusivamente, à sua subsistência, remanesce o quantum decorrente da atividade laborativa

desempenhada pela filha solteira da autora que com ela reside, razão pela qual, à míngua de elementos outros que

demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que o conjunto probatório formado nos autos não

autoriza a concessão do benefício pleiteado.

Deste modo, por não comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, o insucesso da demanda se impõe.

De rigor, portanto, a reforma da sentença monocrática.

Isento a autora dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para

julgar improcedente o pedido na forma acima fundamentada. Casso a tutela concedida anteriormente.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005446-39.2012.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação de sentença que julgou procedente o pedido, condenando o INSS a averbar o tempo de

serviço rural de 23.12.1981 a 30.04.2002, bem como a arcar com os honorários advocatícios fixados em R$

500,00.

Sentença proferida em 29.10.2012, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, sustentando a impossibilidade do reconhecimento do tempo de serviço ao menor de 14 anos, e que

o filho não fazia jus ao recebimento de benefício, quando a atividade era exercida em regime de economia

familiar. Ademais, ausente o início de prova material. Pede, em consequência, a reforma da sentença.

Com contrarrazões, os autos vieram a este Tribunal.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

Na ausência de prova documental para comprovar exercício de atividade laborativa, como é o caso do período em

questão, é admissível a sua demonstração por meio de início razoável de prova material, conjugada com

depoimentos testemunhais idôneos, a teor do que dispõe o art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91.

O art. 106 da Lei n. 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

Para comprovar a atividade rurícola, a autor juntou, em nome de seu genitor, a escritura de doação (25.05.1965), o

certificado de reservista (31.12.1956), a certidão de casamento (28.01.1961), a certidão de nascimento da autora

(31.12.1969), o ITR do exercício de 1967, o certificado de cadastro do ITR (1977/1989), a notificação do ITR

(1991, 1992, 1995 e 1996), a declaração de produtor rural (1975/1976, 1978/1980), o DECAP de 1990 e 1998, e

as notas (1990/1991, 1994, 1998 e 2000).

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do genitor como lavrador, podem ser

utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição

de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

2012.61.12.005446-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WALERY G FONTANA LOPES MARTINHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EDNEIA TATEISI

ADVOGADO : HELOISA CREMONEZI e outro
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É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

As testemunhas corroboraram a atividade rural da autora.

Assim, considerando os documentos de seu genitor, viável o reconhecimento do tempo de serviço rural de

23.12.1983, quando completou 14 anos, a 24.07.1991.

O período posterior a 24.07.1991 não pode ser reconhecido, pois a autora não demonstrou o recolhimento das

contribuições.

O período rural anterior à Lei 8.213/91 pode ser computado para a concessão de aposentadoria por tempo de

serviço. Porém, na forma do art. 55, § 2º, da citada Lei, não poderá ser considerado para efeito de carência se não

for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

Considerando-se que o exercício da atividade rural restou incontroverso, o interessado teria o direito de ver

declarado como comprovado o referido tempo de serviço e de obter a expedição da respectiva certidão, mas a

autarquia, de seu turno, teria a faculdade de fazer consignar na mesma certidão a ausência de recolhimento de

contribuições ou indenização.

Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para reformar a sentença, reconhecer o tempo de serviço

rural de 23.12.1983 a 24.07.1991, e condenar o INSS a expedir a certidão de tempo de serviço do período

reconhecido, ressalvando-se-lhe a faculdade de nela consignar a ausência de recolhimento de contribuições ou

indenização.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata averbação. Oficie-se à autoridade

administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser oportunamente

fixada em caso de descumprimento.

 

Int. 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006300-33.2012.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial de seus benefícios de acordo com o art. 29, II e §5º, da Lei nº

8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 56/59 julgou extinto o processo com resolução do mérito, com fundamento no

artigo 269, IV, do CPC.

2012.61.12.006300-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ROBERTO RIBEIRO DA SILVA

ADVOGADO : SIDNEI SIQUEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURICIO TOLEDO SOLLER e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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Em razões recursais de fls. 67/76 a parte autora impugna o reconhecimento da decadência do direito à revisão, no

mérito, requer a procedência da demanda.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

A decadência do direito à revisão de benefício previdenciário possui natureza legal e reclama, inclusive,

pronunciamento de ofício do juiz, ex vi do art. 210 do CC/02, in verbis:

 

"Art. 210. Deve o juiz, de ofício, conhecer da decadência, quando estabelecida por lei."

 

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei nº

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.

Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Neste mesmo sentido pronunciou-se a 3ª Seção desta Corte, por ocasião do julgamento dos EI em AC nº

2009.61.83.010305-7, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. em 08.11.2012, D.E. 14.11.2012.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passei a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior, razão pela qual encampei, com tranqüilidade, o precedente desta 3ª Seção.

In casu, pretende a parte autora o recálculo do benefício concedido em 06.12.2001 (fl. 26), mediante a

consideração de novo cálculo e consequente alteração da renda mensal inicial. Ora, inarredável a conclusão de que

pretende o demandante questionar o ato de concessão da aposentadoria, pelo que incide o prazo decadencial legal.

Sendo assim, como a presente ação foi ajuizada apenas em 10.07.2012, mais de 10 anos após 06/12/2001, de rigor

a resolução do mérito com enfoque no art. 269, IV, do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 12 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000304-48.2012.4.03.6114/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 103/105 julgou improcedente o pedido inicial e condenou a requerente ao

pagamento de honorários advocatícios, observados os benefícios da gratuidade de justiça.

Em razões recursais de fls. 108/116, pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter

comprovado os requisitos necessários à concessão do benefício. Insurge-se, ainda, contra os consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 125/128), no sentido do provimento do recurso.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

"Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.""

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995 e, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos
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foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, o laudo pericial de fls. 15/16 declara que o autor é portador de desenvolvimento mental

retardado (CID F71), o que o torna incapaz em grau total e em caráter permanente para todos os atos da vida civil.

Ademais, o postulante encontra-se interditado judicialmente, conforme se verifica na fl. 12 (Compromisso de
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curador definitivo).

A ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido pela sua família fora demonstrada no

caso. O laudo socioeconômico (datado de 05 de julho de 2012) de fls. 59/72 informa que o autor reside com a mãe

(Zulmira Ferreira Baio), o pai e curador (Jaider Martins de Souza), a irmã (Daiane Ferreira de Souza) e o irmão

(Magno Ferreira de Souza), totalizando o núcleo familiar 5 (cinco) integrantes. O imóvel é próprio, com um

banheiro, dois quartos, área de serviço e cozinha. O estado geral da casa e dos bens que a guarnecem é precário.

A renda familiar deriva apenas da atividade de ajudante geral do pai, na empresa Wheaton do Brasil Indústria e

Comércio Ltda; no importe de R$ 903,00; equivalente a 1,45 salário mínimo, à época.

O mesmo estudo noticiou, ainda, que a família faz uso de medicamentos, fornecidos pela rede pública.

Desta forma, porque comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, de rigor a reforma do decisum

impugnado e o acolhimento do pedido inicial.

O dies a quo do benefício de prestação continuada deve corresponder à data em que a Autarquia Previdenciária

tomou conhecimento do direito da parte autora e se recusou a concedê-lo, sendo no presente caso a data do

requerimento administrativo (21/12/2011 - fl. 18).

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Juros de mora fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do CPC), até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC, c.c. art. 161, §1º, do

CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art. 5º da Lei nº

11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN"s nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termo s do art. 4º, I, da Lei Federal

nº 9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de benefício assistencial deferido a JACKSON FERREIRA DE SOUZA

com data de início do benefício - (DIB: 21/12/2011), no valor de 01 salário mínimo mensal.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput e §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação

para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada, e julgar parcialmente procedente o pedido.

Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 26 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002148-33.2012.4.03.6114/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença condenou o réu a conceder aposentadoria por invalidez à

parte autora, desde a data do laudo, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, alegando ser devido somente auxílio-doença. Impugna a

forma de cálculo dos honorários de advogado.

Reitera a autarquia previdenciária os termos do agravo retido interposto em face da decisão que concedeu a

antecipação dos efeitos da tutela.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na forma

da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O autor, pedreiro, nascido em 1969, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa

ficou comprovado.

O laudo médico não o considerou inválido de modo omniprofissional, mas incapaz de realizar seus serviços por

sofrer de espondilolistese e hérnia de disco lombar com déficit neurológico (f. 95, verso).

Ocorre que, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão de

aposentadoria por invalidez.

A autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício- filiação e período de carência - também estão cumpridos.
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Passo à análise dos consectários.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

A precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas jovens, pois a lei determina a prestação de

reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Deverá ser proporcionada reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos

da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS,

para considerar devido auxílio-doença em vez de aposentadoria por invalidez e determinar a prestação de

reabilitação profissional.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à prestação de reabilitação

profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002189-97.2012.4.03.6114/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fl. 77 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fl. 83/93, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANGELA DOS SANTOS SILVA

ADVOGADO : PAULO AFONSO NOGUEIRA RAMALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RENATA MIURA KAHN DA SILVEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00021899720124036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 46/52, o qual

inferiu que a autora é portadora de retardo mental leve, entretanto afirmou o expert: "a autora é capaz de exercer

atividade laborativa que não exija maior nível de complexidade intelectual".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).
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Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 02 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002438-48.2012.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial da aposentadoria por invalidez, devendo a mesma ser

calculada nos moldes preconizados no art. 29, §5º, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 56/57 julgou extinto o processo com resolução do mérito, com fundamento no

artigo 269, IV, do CPC.

Em razões recursais de fls. 59/68, impugna a parte autora o reconhecimento da decadência do direito à revisão,

bem como insiste no acerto da pretensão inicial.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

A decadência do direito à revisão de benefício previdenciário possui natureza legal e reclama, inclusive,

pronunciamento de ofício do juiz, ex vi do art. 210 do CC/02, in verbis:

 

"Art. 210. Deve o juiz, de ofício, conhecer da decadência, quando estabelecida por lei."

 

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

2012.61.14.002438-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : AGOSTINHO MARCHI

ADVOGADO : CAUE GUTIERRES SGAMBATI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA FIORINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00024384820124036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei nº

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.

Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Neste mesmo sentido pronunciou-se a 3ª Seção desta Corte, por ocasião do julgamento dos EI em AC nº

2009.61.83.010305-7, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. em 08.11.2012, D.E. 14.11.2012.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passei a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior, razão pela qual encampei, com tranqüilidade, o precedente desta 3ª Seção.

In casu, pretende a parte autora o recálculo do benefício concedido em 01.07.1978 (fl. 20), mediante o cálculo nos

moldes preconizados no art. 29, §5º, da Lei nº 8.213/91. Ora, inarredável a conclusão de que pretende o

demandante questionar o ato de concessão da aposentadoria, pelo que incide o prazo decadencial legal. Sendo

assim, como a presente ação foi ajuizada apenas em 27.03.2012, mais de 10 anos após 28/06/1997, de rigor a

resolução do mérito com enfoque no art. 269, IV, do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005085-16.2012.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

Deferida a antecipação da tutela (fl. 65).

A r. sentença monocrática de fl. 90 julgou parcialmente procedente o pedido, e condenou o INSS à concessão do

benefício de auxílio-doença, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 93/100, requer a parte autora a concessão da aposentadoria por invalidez, com o

acréscimo de 25% ao valor do benefício. Subsidiariamente, insurge-se quanto à realização de perícia periódica.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será
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devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:
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I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 50/64, o qual

inferiu que o autor apresenta esclerose múltipla e hérnia de disco, incapacitando-o de forma totoal e temporária

para o labor.

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total e permanente do periciado.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez, é requisito indispensável a incapacidade total da parte autora,

a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício de aposentadoria por invalidez.

Ademais, no tocante às perícias periódicas, tendo em vista que o segurado em gozo de auxílio-doença, a fim de

manter o benefício, está obrigado a submeter-se a exame médico periódico a cargo da Previdência Social, nos

termos do art. 101 da L. 8.213/91.

Por outro lado, o autor não faz jus ao acréscimo de 25% ao valor da aposentadoria por invalidez, uma vez que não

restou demonstrada a necessidade da assistência permanente de outra pessoa.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

r. sentença. Mantenho a tutela antecipada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, mediante a inclusão do décimo terceiro salário nos

recolhimentos efetuados nos meses de dezembro integrantes do período básico de cálculo, para fins de apuração

do salário de benefício, bem como a alteração da metodologia de cálculo do benefício para o aproveitamento da

norma contida no art. 26 da Lei n° 8.870/94.

A r. sentença monocrática de fls. 63/64 julgou extinto o processo com resolução do mérito, com fundamento no

artigo 269, IV, do CPC.

Em razões recursais de fls. 66/89, impugna a parte autora o reconhecimento da decadência do direito à revisão,

bem como requer a reforma do decisum com a procedência da pretensão inicial.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Ab initio, aprecio o pedido de inclusão, no Período Básico de Cálculo, das gratificações natalinas.

A decadência do direito à revisão de benefício previdenciário possui natureza legal e reclama, inclusive,

pronunciamento de ofício do juiz, ex vi do art. 210 do CC/02, in verbis:

 

"Art. 210. Deve o juiz, de ofício, conhecer da decadência, quando estabelecida por lei."

 

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei nº

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.

Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Neste mesmo sentido pronunciou-se a 3ª Seção desta Corte, por ocasião do julgamento dos EI em AC nº

2009.61.83.010305-7, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. em 08.11.2012, D.E. 14.11.2012.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passei a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior, razão pela qual encampei, com tranqüilidade, o precedente desta 3ª Seção.

In casu, pretende a parte autora o recálculo do benefício concedido em 14.09.1992 (fl. 16), mediante a inclusão

dos décimos terceiros salários nos recolhimentos efetuados nos meses de dezembro integrantes do período básico

de cálculo, para fins de apuração do salário de benefício. Ora, inarredável a conclusão de que pretende o

demandante questionar o ato de concessão da aposentadoria, pelo que incide o prazo decadencial legal. Sendo

assim, como a presente ação foi ajuizada apenas em 04.07.2012, mais de 10 anos após 28.06.1997, de rigor a

resolução do mérito com enfoque no art. 269, IV, do Código de Processo Civil.

Por outro lado, no tocante à alteração da metodologia de cálculo do benefício para o aproveitamento da norma

contida no art. 26 da Lei n° 8.870/94, o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, pelo que não incide o instituto previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

À primeira vista, este Relator, ao declarar nula a sentença, ver-se-ia inclinado a determinar a remessa dos autos à
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Vara de origem para a prolação de nova decisão. Entretanto, o §3º do art. 515 do Código de Processo Civil,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, possibilitou a esta Corte, nos casos de extinção do processo sem resolução do

mérito, dirimir de pronto a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja em

condições de imediato julgamento, o que "veio atender aos reclamos da sociedade em geral pela simplificação e

celeridade do processo, dando primazia ao julgamento final de mérito das causas expostas ao Poder Judiciário,

pelo que não há qualquer ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição, princípio constitucional inferido

apenas implicitamente e que pode ser melhor definido pela lei, em atenção também aos demais princípios

constitucionais de amplo acesso à Justiça." (AC nº 1999.61.17.000222-3, TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza

Ribeiro, Segunda Turma, un., DJU 09.10.2002, p. 408).

Nesse contexto, inicio a análise do mérito nos limites do pedido.

A Constituição Federal de 1988, no seu art. 202, caput, na redação anterior à Emenda Constitucional nº 20, de 15

de dezembro de 1998, assim estabelecia:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:"

 

Por sua vez, a Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991, estabeleceu, em seu art. 135, limitação aos salários-de-

contribuição e, no § 2º do art. 29, dispôs que o salário-de-benefício da aposentadoria está limitado ao teto máximo

do salário-de-contribuição, conforme se vê, in verbis:

 

"Art. 135. Os salários-de-contribuição utilizados no cálculo do valor de benefício serão considerados

respeitando-se os limites mínimo e máximo vigentes nos meses a que se referirem".(grifei)

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-

contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do

requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses.

(redação anterior à Lei 9.876/99).

(...).

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício" (grifei).

 

Vale ressaltar que o art. 28 da Lei de Custeio (Lei nº 8.212/91), que define o que se entende por salário-de-

contribuição, no § 5º, estabelece qual o seu limite máximo, cujo valor monetário inicialmente fixado tem sido

alterado por portarias do MPAS.

A renda mensal do benefício de prestação continuada, a seu turno, guardadas as ressalvas atinentes à

aposentadoria por invalidez, também encontra contornos no salário-mínimo, quanto ao patamar inferior, e no

limite máximo do salário-de-contribuição. É que o determina o art. 33 da Lei de Benefícios, conforme segue:

 

"Art. 33. A renda mensal do benefício de prestação continuada que substituir o salário-de-contribuição ou o

rendimento do trabalho do segurado não terá valor inferior ao do salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição, ressalvado o disposto no art. 45 desta Lei".

 

O entendimento no sentido de que seriam inconstitucionais os limites impostos ao salário-de-benefício e à renda

mensal do benefício pelos dispositivos em destaque, assim como as discussões acerca dos limites aos valores

utilizados no cálculo do benefício, restaram definitivamente afastados por esta Corte, quando do julgamento dos

Embargos Infringentes interpostos nos autos nº 95.03.051442-8, em 23/11/2005, pela E. Terceira Seção, de que

foi relatora a eminente Juíza Federal Convocada Márcia Hoffmann, publicado no DJU em 31/01/2006, p. 241,

conforme se vê da seguinte ementa:

 

"PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RENDA

MENSAL INICIAL. LIMITAÇÃO DO SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO E DO SALÁRIO DE BENEFÍCIO.

- Ao ter em mira a justiça e o bem-estar sociais, o constituinte de 1988 consagrou o princípio de que alguns terão

que suportar encargos maiores a fim de que outros, mais carentes, possam ser atendidos com prioridade,

estabelecendo-se a solidariedade entre gerações e entre classes sociais.

- Revela-se justificada a limitação feita pelo legislador ordinário, quanto ao salário-de-contribuição, já que não

há liame pessoal entre as contribuições e as prestações, de modo a corresponder ao salário efetivo do segurado. -

O artigo 202, caput, do Estatuto Supremo requereu normatização infraconstitucional, consubstanciada nos
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Planos de Benefício e Custeio da Previdência Social, para ser aplicado. - No tocante ao limite do salário-de-

benefício, não se mostra a legislação ordinária verticalmente incompatível com a Carta Magna. Precedentes do

Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.

- EMBARGOS INFRINGENTES a que se dá provimento".

 

Especialmente no que tange à limitação do salário-de-contribuição e à sua eventual correspondência com o efetivo

salário a ser pago ao segurado, observo que também foram temas debatidos naquela mesma oportunidade, com

relevante destaque, conforme se extrai do conteúdo do voto da eminente Relatora, que reproduzo:

 

"Examinando a questão sob outro ângulo, entendo que não se sustenta o argumento de que o salário-de-

contribuição deveria corresponder ao salário efetivo do segurado, sem qualquer limitação, repercutindo

diretamente no valor dos benefícios. O Salário-de-contribuição, em primeiro lugar, não é um conceito

trabalhista, mas tributário. É possível que se constate, aliás, uma coincidência com a remuneração, mas há casos

em que se trata de uma simples ficção fiscal, sem qualquer vínculo com a realidade laboral".

 

De fato, a escolha de parâmetros diversos para os valores-teto do salário-de-benefício e do salário-de-contribuição

decorre da vontade política do legislador e do seu poder discricionário, razão pela qual é legítima, competindo à

Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento previdenciário de regência, eis que adstrita ao

princípio da legalidade.

Por oportuno, trago à baila o estabelecido no art. 31 da Lei de Benefícios, em sua primitiva redação:

 

"Art. 31. Todos os salários-de-contribuição computados no cálculo do valor do benefício serão ajustados, mês a

mês, de acordo com a variação integral do Índice Nacional de Preços ao Consumidor (INPC), calculado pela

Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), referente ao período decorrido a partir da data

de competência do salário-de-contribuição até a do início do benefício, de modo a preservar os seus valores

reais".

 

Com efeito, a legislação de regência não garante a equivalência entre o valor dos salários-de-contribuição

utilizado como base de cálculo para o recolhimento das contribuições previdenciárias e o salário-de-benefício

sobre o qual se calcula a renda mensal inicial, tampouco que referida correlação se observe nos reajustes

subseqüentes.

Explicando, o equívoco consiste em acreditar que a contribuição recolhida com base em salários-de-contribuição

de valor correspondente a determinado número de salários-mínimos ou em percentual sobre o teto, implicaria em

um salário-de-benefício ou renda mensal inicial, de valor idêntico.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto nas seguintes ementas:

 

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS. PRESERVAÇÃO DO VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA. LEI DE

REGÊNCIA. TETO. REAJUSTE. ISENÇÃO DE HONORÁRIOS.

- Em se tratando de benefício concedido posteriormente ao advento da Lei 8.213/91, deve ser regido por este

diploma legal.

- Não há correlação permanente entre o salário-de-contribuição e o valor do benefício. Os benefícios

previdenciários devem ser reajustados, tendo presente a data da concessão, segundo disposto na Lei nº 8.213/91

e legislação posterior.

- A equivalência pretendida entre o salário-de-contribuição e salário-de-benefício não encontra amparo legal.

(...)

- Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 201.062, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.08.1999, DJ 13.09.1999, p. 95).

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

EQUIVALÊNCIA/SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO E SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO.

1 - Não há respaldo legal para a equivalência do salário-de-contribuição ao salário-de-benefício, haja vista que

a Lei nº 8.213/91 e as demais normas que a antecederam e sucederam não permitiram tal vinculação, posição

esta corroborada pela jurisprudência.

(...)

3 - Embargos infringentes providos."

(TRF3, 3ª Seção, AC n.º 97.03.040591-6, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 28.04.2004, DJU 16.06.2004, p.

242).

"DIREITO PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RENDA MENSAL INICIAL. INEXISTÊNCIA DE

EQUIVALÊNCIA ENTRE O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO E O SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. BENEFÍCIO
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CONCEDIDO POSTERIORMENTE A CF/88. INTELIGÊNCIA DO ART 202 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E

DOS ARTS. 29 E 31 DA LEI Nº 8.213/91 EM SUAS REDAÇÕES ORIGINAIS. PRECEDENTES.

1. No cálculo da renda mensal inicial não há falar em equivalência do salário-de-contribuição com o salário-de-

benefício por falta de expressa previsão legal.

2. Inteligência do art. 202 da CF de 1988 e dos arts. 29 e 31 da Lei 8.213/91 que, em suas redações originais,

estabelecem sobre o cálculo da renda mensal inicial, não admitindo, em nenhum momento a equivalência entre

contribuição e benefício.

(...)

4. Apelação do Autor improvida."

(TRF3, 10ª Turma, AC n.º 97.03.017859-6, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 30.09.2003, DJU 17.10.2003, p.

539).

Inclusive, o E. Tribunal Regional Federal da 4ª Região, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º

40, com o seguinte teor:

 

"Por falta de previsão legal, é incabível a equivalência entre o salário-de-contribuição e o salário-de-benefício

para o cálculo da renda mensal dos benefícios previdenciários."

 

Também não enfrenta maiores debates a questão que diz respeito à aplicabilidade do preceito constitucional

inicialmente invocado, estando, inclusive pacificada no âmbito do E. Supremo Tribunal Federal, o qual dispôs que

o comando do art. 202, caput, da Constituição Federal requer normatização infraconstitucional, não sendo,

portanto, de conteúdo auto-aplicável. Confira-se:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. AUTO-APLICABILIDADE DO ART. 202 DA CONSTITUIÇÃO

FEDERAL. ALEGAÇÃO IMPROCEDENTE. SUPERVENIÊNCIA DAS LEIS 8212/91 E 8213/91. INTEGRAÇÃO

LEGISLATIVA. RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO CONHECIDO.

1 - O art. 202,"caput" da Constituição Federal não é auto-aplicável, por necessitar de integração legislativa,

para complementar e conferir eficácia ao direito nele inserto.

2 - Superveniência das Leis 8212/91 e 8213/91, normas sem as quais a vontade da Lei Maior não se cumpria. 

Recurso Extraordinário não conhecido".

(Pleno, RE nº193456-5/RS, Rel. p/ acórdão Min. Maurício Corrêa, j. 26.02.1997, DJ 07.11.1997, Ementário

1890-05).

 

Por seu conteúdo didático e elucidador trago à colação julgado do Superior Tribunal de Justiça, assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. CÁLCULO DO SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. TETO-LIMITE.

LEGALIDADE. ARTIGO 29, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. ARTIGO 26 DA LEI 8.870/94.

INAPLICABILIDADE.

1. A norma inscrita no artigo 202 da Constituição da República (redação anterior à Emenda Constitucional nº

20/98 constitui "(...) disposição dirigida ao legislador ordinário, a quem cabe definir os critérios necessários ao

seu cumprimento - o que foi levado a efeito pelas leis 8.212 e 8.213, ambas de 1991. Tem-se, portanto, que o

benefício deve ser calculado de acordo com a legislação previdenciária editada." (EDclAgRgAg 279.377/RJ,

Relatora Ministra Ellen Gracie, in DJ 22/6/2001).

2. A lei previdenciária, dando cumprimento ao artigo 202, caput, da Constituição Federal, determinou que o

valor de qualquer benefício previdenciário de prestação continuada, à exceção do salário-família e salário-

maternidade, será calculado com base no salário-de-benefício, que consiste na média aritmética dos últimos

trinta e seis salários-de-contribuição, atualizados mês a mês, de acordo com a variação integral do INPC, sendo

certo, ainda, que este não poderá ser inferior a um salário mínimo e nem superior ao do limite máximo do

salário-de-contribuição na data do início do benefício (artigos 28, 29 e 31 da Lei nº 8.213/91).

3. De acordo com a lei previdenciária, a média aritmética dos últimos 36 salários-de-contribuição atualizados

pelo INPC tem como produto o salário-de-benefício, que deverá ser restringido pelo teto máximo previsto no

parágrafo 2º do artigo 29 da Lei nº 8.213/91, para só depois ser calculada a renda mensal inicial do benefício

previdenciário.

4. Inexiste incompatibilidade entre as regras dos artigos 136 e 29, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91, que visa, sim,

preservar íntegro o valor da relação salário-de-contribuição/salário-de-benefício, não havendo falar, pois, em

eliminação dos respectivos tetos. Precedentes.

(...)

8. Recurso especial não conhecido". 

(6ª Turma, REsp nº 432.060/SC, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 27/08/2002, DJ 19/12/2002).

Ademais, o texto constitucional expresso no art. 202, como já transcrito, detém-se na extensão aos 36 últimos
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salários-de-contribuição aos que devem ser utilizados no período básico de cálculo do benefício, com correção

mês a mês e regular aplicação de reajustes, visando a preservação de seus valores reais.

No tocante a este ponto, pretende a parte autora o recálculo da RMI, com a consideração dos salários-de-

contribuição nos valores em que vertidos, quando do cálculo do salário de benefício, para só então proceder-se à

adequação ao limite legal.

Quanto à incidência do teto previdenciário, consoante fundamentação já exposta, não há que se cogitar sua

inconstitucionalidade e, por corolário, é devida sua utilização, inclusive no que concerne aos valores dos salários-

de-contribuição que compõem o PBC, ex vi do art 135 da Lei n° 8.213/91.

Desta feita, não há que se ventilar erro no ato administrativo concessório, tampouco a aplicação do art. 26 da Lei

8.870/94, uma vez que o salário de benefício não alcançou o teto legal.

Por derradeiro, esclareço que interpretar o pedido constante no item "b" da exordial como mero pleito de

aplicação do art. 26 da norma supracitada resultaria na extinção do feito sem exame do mérito, por ausência de

utilidade do provimento solicitado, haja vista que a Carta de Concessão de fl. 16 demonstra que a RMI,

equivalente a 100% do salário de benefício, fora fixada em valor muito aquém do teto previdenciário.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação para

anular parcialmente a r. sentença monocrática e, presentes os requisitos do art. 515, §3º, do Código de

Processo Civil, julgo improcedente o pedido.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006112-95.2012.4.03.6126/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em mandado de segurança impetrado por AURELIANO ALMEIDA DUARTE contra ato

praticado pelo GERENTE EXECUTIVO DO INSS EM SANTO ANDRÉ - SP.

A r. sentença monocrática de fls. 80/82vº concedeu a segurança para determinar que a autoridade coatora

reconheça como atividade especial o período de 03/12/1998 a 25/05/2012 e implante o benefício de aposentadoria

especial. Sem custas e honorários advocatícios. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 88/89, requer a Autarquia Previdenciária a reforma da sentença, ao fundamento de não

ter a parte autora demonstrado o exercício de atividade em condições especiais com a documentação apresentada.

Por fim, suscita o prequestionamento legal para fins de interposição de recursos.

Contrarrazões às fls. 98/114.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal às fls. 116/119, opinando pelo desprovimento do apelo e da remessa oficial.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

O mandado de segurança é ação civil de rito sumário especial, destinado a proteger direito líquido e certo da

violação efetiva ou iminente, praticada com ilegalidade ou abuso de poder por parte de autoridade pública (ou

agente de pessoa jurídica no exercício das atribuições do Poder Púbico), diretamente relacionada à coação, de vez

que investida nas prerrogativas necessárias a ordenar, praticar ou ainda retificar a irregularidade impugnada, a teor

do disposto no art. 5º, LXIX, da Constituição Federal, art. 1º da Lei nº 1.533/51 e art. 1º da atual Lei nº 12.016/09.

Acerca do direito material em si, cumpre uma breve digressão da legislação que rege a matéria.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria especial foi a Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia no art. 31, como requisitos para a concessão

2012.61.26.006112-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIANO CHEKER BURIHAN e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : AURELIANO ALMEIDA DUARTE

ADVOGADO : EDIMAR HIDALGO RUIZ e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00061129520124036126 1 Vr SANTO ANDRE/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1202/1394



da aposentadoria, o limite mínimo de idade de 50 (cinquenta) anos, 15 (quinze) anos de contribuições, além de

possuir 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, pelo menos, de trabalho na atividade profissional,

considerada, para esse efeito, penosa, insalubre ou periculosa.

O requisito idade foi abolido, posteriormente, pela Lei nº 5.440-A, de 23 de maio de 1968, sendo que o art. 9º da

Lei nº 5.980/73 reduziu o tempo de contribuição de 15 (quinze) para 5 (cinco) anos.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Em obediência à nova ordem constitucional, preceituava a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, em seu art. 57, na

redação original, que o benefício de aposentadoria especial seria devido ao segurado que, após cumprir a carência

exigida, tivesse trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade

profissional, sujeito a condições especiais que prejudicassem a saúde ou a integridade.

O artigo acima referido, em seu §3º, disciplinou, ainda, sobre as relações daqueles em que o exercício em

atividades prejudiciais não perduraram por todo o período, tendo sido executado em parte, garantindo o direito à

conversão de tempo especial em comum.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a matéria passou a ser regulada pelo

§1º do art. 201 do Texto Constitucional, determinando a vedação de requisitos e critérios diferenciados para a

concessão de aposentadoria aos beneficiários do regime geral da previdência social, ressalvados os casos de

atividades exercidas sob condições especiais que prejudicassem a saúde e a integridade física, definidos em lei

complementar.

A permanência em vigor dos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213/91, na redação vigente à data da publicação da

mencionada Emenda Constitucional, até a edição da lei complementar a que a se refere o art. 201, §1º, da

Constituição Federal, foi assegurada pelo seu art. 15. O art. 3º da mesma disposição normativa, por sua vez,

destacou a observância do direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de serviço a todos aqueles

que até a data da sua publicação, tivessem cumprido todos os requisitos legais, com base nos critérios da

legislação então vigente.

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 (trinta) anos de serviço, se homem, ou

25 (vinte e cinco), se mulher, iniciando no percentual de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício até o

máximo de 100% (cem por cento) para o tempo integral, aos que completarem 30 (trinta) anos de trabalho para

mulher e 35 (trinta e cinco) anos de trabalho para o homem.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora postula a conversão, para comum, do

tempo de atividade exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é

aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É
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permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez
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que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.
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Observo que, em se tratando de aposentadoria especial, são considerados, como é cediço, somente os períodos

trabalhados nessa condição, descabendo a conversão dos lapsos temporais, com a aplicação do fator de conversão

1.40, uma vez que inexiste alternância com tempo de trabalho comum. A esse respeito, dispõe o art. 57, §5º, da

Lei nº 8.213/91, na redação da Lei nº 9.032, de 28 de abril de 1995, vigente à época da propositura do feito:

 

"Art. 57. (...)

§ 5º O tempo de trabalho exercido sob condições especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudicais à

saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva conversão, ao tempo de trabalho exercido em

atividade comum, segundo critérios estabelecidos pelo Ministério da Previdência e Assistência Social, para efeito

de concessão de qualquer benefício."

 

Da leitura da norma em comento, verifica-se que a mesma alude ao exercício alternado de tempo de serviço em

atividades comuns e especiais, fazendo presumir que o segurado laborou em condições insalubres, entremeada

com o labor em atividades comuns.

Outra não é a orientação expressa no art. 64 do Decreto nº 2.172/97:

 

"Art. 64. O tempo de trabalho exercido sob condições especiais que foram, sejam ou venham a ser consideradas

prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva conversão, ao tempo de trabalho

exercido em atividade comum, aplicando a seguinte tabela de conversão, para efeito de concessão de qualquer

benefício: (...)

Parágrafo único. Para o segurado que houver exercido sucessivamente duas ou mais atividades sujeitas a

condições especiais prejudiciais à saúde ou à integridade física, sem completar em qualquer delas o prazo

mínimo exigido para a aposentadoria especial, os respectivos períodos serão somados após conversão,

considerada a atividade preponderante."

 

Dessa forma, a conversão pretendida se opera somente na hipótese de aposentadoria por tempo de serviço, a qual

não é objeto de pretensão no presente caso.

Ao caso dos autos.

Pleiteia o requerente o reconhecimento como especial do período em que teria trabalhado sujeito a agentes

agressivos, tendo juntado a documentação pertinente abaixo discriminada:

- Perfil Profissiográfico Previdenciário (fls. 32/35) - período de 03/12/1998 a 25/05/2012 - preparador de

máquinas II - exposição de maneira habitual e permanente a ruído de 91, 92,6 e 93,1 decibéis.

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 05 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº

1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI - não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Como se vê, restou comprovado o labor especial no lapso supramencionado.

Somando-se os períodos de atividade especial, contava o impetrante, na data do requerimento administrativo

(20/08/2012 - fl. 14), com 25 anos, 03 meses e 26 dias de tempo de serviço, suficientes, portanto, à concessão

da aposentadoria especial, a qual exige o tempo mínimo de 25 anos de trabalho.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 180 (cento e

oitenta) contribuições.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (20/08/2012 - fl. 14), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

Assim, do conjunto probatório coligido aos autos, assiste direito líquido e certo ao impetrante, no que se refere ao

reconhecimento da atividade exercida sob condições especiais no período acima referido, e, por conseguinte, à

concessão do benefício de aposentadoria especial.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.
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Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial e à

apelação do INSS para manter a sentença monocrática.

Após as formalidades legais, retornem os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000790-82.2012.4.03.6130/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício previdenciário de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 44/45 indeferiu a petição inicial, nos termos do art. 295, VI e julgou extinto o

processo, sem resolução do mérito, nos termos dos art. 267, I, do Código de Processo Civil.

Em razões recursais de fls. 47/52, aduz o autor que a exordial fora devidamente instruída, com observância aos

requisitos dos art. 282 do CPC. No mais, pugna pela nulidade da r. sentença para o regular prosseguimento do

feito.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

De acordo com o art. 473 do Código de Processo Civil que "É defeso às partes discutir, no curso do processo, as

questões já decidas, a cujo respeito se operou a preclusão".

Significa dizer que, uma vez decidida a questão, acaso a parte inconformada não se insurja tempestivamente por

meio do recurso adequado, a matéria restará preclusa, vedando-se sua rediscussão nos autos.

A esse respeito, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery esclarecem que "A preclusão indica a perda

da faculdade processual, pelo seu não uso dentro do prazo peremptório previsto pela lei (preclusão temporal),

ou, pelo fato de já havê-la exercido (preclusão consumativa), ou, ainda, pela prática de ato incompatível com

aquele que se pretenda exercitar no processo (preclusão lógica)", in Código de Processo Civil Comentado,

Editora RT, 9ª edição, p. 618.

Ao caso dos autos.

Em decisão interlocutória de fl. 29, o Juízo a quo determinou que o demandante, no prazo de 10 dias, emendasse a

petição inicial para atribuir valor adequado à causa, além de outras providências.

Em resposta à mencionada decisão, protocolou o autor a petição de fl. 30, por meio da qual juntou, tão somente,

comprovante atualizado de residência.

Nova determinação judicial exarada à fl. 32 concedeu prazo de mais 10 dias para o cumprimento integral da

decisão anterior, oportunidade em que o requerente, pela petição de fls. 33/34, sustentou o descabimento da

medida.

Em derradeira decisão proferida às fls. 35/36, o magistrado de primeiro grau concedeu 10 dias de prazo para que a

peça vestibular fosse emendada ou, ao menos, justificado, pelo autor, o valor dado à causa. Às fls. 42/43 nova

manifestação do demandante, consubstanciada no desacerto da decisão judicial, ao fundamento de ser o valor da

causa "prerrogativa do autor".

Sobreveio, então, a sentença de extinção, da qual ora se recorre e que, a meu sentir, deve ser mantida.

Observo que o questionamento que ora se levanta em sede de apelação, qual seja, desnecessidade de emenda à

inicial, encontra-se precluso, na medida em que o demandante não interpôs o recurso competente (agravo de

instrumento) a impugnar as sucessivas decisões interlocutórias proferidas.

Nesse passo, é de se manter a decisão de primeiro grau, em observância ao fenômeno da preclusão.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação do autor e mantenho a r. sentença

recorrida.

2012.61.30.000790-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : NORBERTO DE OLIVEIRA ROCHA

ADVOGADO : ROQUE RIBEIRO SANTOS JUNIOR e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00007908220124036130 2 Vr OSASCO/SP
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Sem recurso, retornem à origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 10 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002349-12.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por WILSON DOS SANTOS DE PAULA em ação ajuizada contra o INSTITUTO

NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a renúncia ao benefício previdenciário de aposentadoria

por tempo de serviço, com a concessão de outro, mais vantajoso, computando-se o tempo de serviço exercido

posteriormente ao ato de aposentação.

A r. sentença monocrática de fl. 34 extinguiu o feito, sem resolução do mérito, com fundamento no art. 267, V, do

Código de Processo Civil, em razão da ocorrência de coisa julgada com o processo nº 2009.61.83.004069-2.

Em razões recursais de fls. 39/55, requer a autora a anulação da decisão de primeiro grau, com o retorno dos autos

à primeira instância para regular processamento.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

A teor do disposto no art. 267, V, do Código de Processo Civil, caracterizada a perempção, litispendência ou coisa

julgada, o processo será extinto sem resolução do mérito, independentemente de argüição da parte interessada,

uma vez que a matéria em questão pode e deve ser conhecida de ofício pelo Juiz, em qualquer tempo e grau de

jurisdição (§ 3º).

Nos termos do art. 301, § 3º, primeira parte, do mesmo código, considera-se efeito da litispendência a

impossibilidade de repropositura de um mesmo pleito, ou seja, veda-se o curso simultâneo de duas ou mais ações

judiciais iguais, em que há a identidade das partes, do objeto e da causa de pedir, tanto próxima como remota (§

2º). A rigor, a litispendência propriamente dita nada mais é do que uma ação pendente, surgida com a citação

válida (art. 219, caput), que se mantém até o trânsito em julgado da sentença de mérito.

Igualmente, a coisa julgada material impede o ajuizamento de demanda idêntica à anterior, com fundamento no já

citado inciso V do art. 267, entendendo-se como tal, de acordo com o art. 467, a eficácia "que torna imutável e

indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário". Para esclarecimento da matéria,

assim como a defesa processual precedente, a 2ª parte do § 3º do art. 301 não conceitua especificamente a res

judicata, mas, na verdade, prevê uma de suas consequências

Constatada a simultaneidade de processos iguais e não havendo sentença de mérito transitada em julgado, deverá

ser extinto aquele cuja citação tenha ocorrido por último. Sobrevindo, no entanto, a coisa julgada material, a

extinção recairá sobre a ação em trâmite, ainda que sua citação se tenha dado primeiro, neste caso, em observância

ao princípio da economia processual.

No caso concreto, verifica-se a existência do Processo nº 2009.61.83.004069-2, idêntico à presente demanda, no

que diz respeito às partes, objeto e causa petendi, anterior ao ajuizamento desta ação, que ocorreu em 2012, o que

impõe a manutenção da extinção deste feito, devido a presença de pressuposto negativo de constituição e de

desenvolvimento válido e regular do processo, conquanto evidenciada a hipótese de coisa julgada material.

Rechaço, expressamente, o alegado em apelação no que diz respeito à suposta "diferença" entre uma demanda e

outra, qual seja, a devolução dos valores recebidos após a aposentadoria.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

2012.61.83.002349-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : WILSON DOS SANTOS DE PAULA

ADVOGADO : BRUNO DESCIO OCANHA TOTRI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00023491220124036183 6V Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002897-37.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial de seus benefícios, com a regressão da classe contributiva.

A r. sentença monocrática de fl. 103 extinguiu o feito, sem resolução de mérito, com fundamento no art. 267, V,

do Código de Processo Civil, em razão da ocorrência de coisa julgada.

Em razões recursais de fls. 105/112, a parte autora alega que o pedido relativo à presente ação é diverso daquele

em que obteve sentença de improcedência.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

A teor do disposto no art. 267, V, do Código de Processo Civil, caracterizada a perempção, litispendência ou coisa

julgada, o processo será extinto sem julgamento do mérito, independentemente de arguição da parte interessada,

uma vez que a matéria em questão pode e deve ser conhecida de ofício pelo Juiz, em qualquer tempo e grau de

jurisdição (§ 3º).

Nos termos do art. 301, §3º, primeira parte, do mesmo código, considera-se efeito da litispendência a

impossibilidade de repropositura de um mesmo pleito, ou seja, veda-se o curso simultâneo de duas ou mais ações

judiciais iguais, em que há a identidade das partes, do objeto e da causa de pedir, tanto próxima como remota (§

2º). A rigor, a litispendência propriamente dita nada mais é do que uma ação pendente, surgida com a citação

válida (art. 219, caput), que se mantém até o trânsito em julgado da sentença de mérito.

Igualmente, a coisa julgada material impede o ajuizamento de demanda idêntica à anterior, com fundamento no já

citado inciso V do art. 267, entendendo-se como tal, de acordo com o art. 467, a eficácia "que torna imutável e

indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário". Para esclarecimento da matéria,

assim como a defesa processual precedente, a 2ª parte do § 3º do art. 301 não conceitua especificamente a res

judicata, mas, na verdade, prevê uma de suas consequências.

Constatada a simultaneidade de processos iguais e não havendo sentença de mérito transitada em julgado, deverá

ser extinto aquele cuja citação tenha ocorrido por último. Sobrevindo, no entanto, a coisa julgada material, a

extinção recairá sobre a ação em trâmite, ainda que sua citação se tenha dado primeiro, neste caso, em observância

ao princípio da economia processual.

No caso concreto, verifica-se a existência do Processo nº 2007.63.01.053931-1, idêntico a presente demanda

quanto ao pedido de revisão da renda mensal inicial com a regressão da classe contributiva, no que diz respeito às

partes, objeto e causa petendi, distribuído no Juizado Especial Federal da 3ª Região, com pedido julgado

improcedente por sentença datada de 19 de março de 2010 e com trânsito em julgado em 10 de janeiro de 2012,

conforme cópias de fls. 67/75, anterior ao ajuizamento desta ação, que ocorreu em 12 de abril de 2012, o que

impõe a manutenção da extinção deste feito, devido a presença de pressuposto negativo de constituição e de

desenvolvimento válido e regular do processo, conquanto evidenciada a hipótese de coisa julgada material.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a r.

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

2012.61.83.002897-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : LUIZ ANTONIO PIZANI

ADVOGADO : WILSON ROBERTO TORQUATO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR e outro

No. ORIG. : 00028973720124036183 4V Vr SAO PAULO/SP
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Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004703-10.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ab initio, anote-se para que conste o nome do patrono da parte autora de acordo com a petição de fl. 76.

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a manutenção do valor real do benefício, com a aplicação índices de reajustamento que

menciona.

A r. sentença monocrática de fls. 44/52 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 55/76, argui a parte autora a nulidade do decisum, por cerceamento de defesa e

violação ao devido processo legal, ante a inadequada aplicação do art. 285-A do CPC. Nesse passo, requer o

retorno dos autos à primeira instância para citação do réu e regular processamento do feito ou, acaso não seja este

o entendimento, sustenta o cabimento do reajuste do benefício nos moldes pleiteados, pelo que requer a reforma

do decisum com a procedência do pedido. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição

de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, incisos XXXV, LIV e LV

da Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil, o qual dispõe:

 

"Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença de total

improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida a sentença, reproduzindo-

se o teor da anteriormente prolatada." 

 

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido, anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco, o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com

celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Esta E. Turma já se manifestou neste sentido, confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL - ART. 285-A DO CPC - EXTINÇÃO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DO

MÉRITO - POSSIBILIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE NÃO RECONHECIDA - INDICAÇÃO E

TRANSCRIÇÃO DO PRECEDENTE DE PRIMEIRO GRAU - DESNECESSIDADE - PREVIDENCIÁRIO -

DESAPOSENTAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N.

8.213/91 - RENÚNCIA NÃO CONFIGURADA.

I - Editado com o objetivo de dar celeridade ao andamento processual e cumprir o objetivo constitucional de

garantir ao jurisdicionado a razoável duração do processo, o art. 285-A evita a repetição de intermináveis

discussões em demandas idênticas que, desde o início, já se sabe, em razão de anteriores decisões em idênticas

2012.61.83.004703-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VALDEMAR CONCEICAO SANTOS

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA

: GUILHERME DE CARVALHO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CARLA MARIA LIBA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00047031020124036183 6V Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1210/1394



hipóteses de direito, terão julgamento de improcedência do pedido. Deixá-las prosseguir, cumprindo todas as

fases do procedimento ordinário, a ninguém aproveita, uma vez que o único resultado é o congestionamento do

Poder Judiciário e autêntica denegação de justiça para milhares de jurisdicionados.

Inconstitucionalidade não reconhecida.

II - A alegação de que o magistrado não indicou o processo em que proferiu a sentença de improcedência e

nem a transcreveu beira a má-fé. Os advogados deste processo têm inúmeras outras ações idênticas em todas as

Varas da Justiça Federal e uma significativa quantidade de recursos nesta Corte sobre a mesma matéria, pelo

que conhecem muito bem o entendimento adotado na sentença. 

(...)" (grifei)

(AC n° 1573716, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 CJ1 04.03.2011, p. 830).

 

Logo, afasto a matéria preliminar e passo à análise do mérito.

Cumpre observar que o art. 201, §2º (atual §4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedada, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei nº 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei nº 8.542/92 trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada quando do reajustamento dos

benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei nº 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, §3º).
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Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória nº 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei nº 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15%, dos quais, parte se referia ao IGP-DI propriamente dito e outra, ao

aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória nº 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória nº 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§6º do art. 20 da Lei nº

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§2º do art. 21

da Lei nº 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário. Precedente: 9ª Turma, AC nº

2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p. 357.

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória nº 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória nº 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória nº 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nº 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei nº 9.711/98, e que o percentual

constante da Medida Provisória nº 1.824-1 foi reiterado no §2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória nº 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional nº 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:
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"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício;(...) 

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. (...)

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nº 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior, Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social, 3ª ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante.

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, decidiu no mesmo

sentido: Pleno, RE nº 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13.

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula nº 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão

somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador. Nesse sentido,

confira-se: STJ, 5ª Turma, RESP nº 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474.

Ao caso dos autos.

Em resumo, o autor não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para o

reajuste de seu benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007230-32.2012.4.03.6183/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente
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em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,
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transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE
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´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI
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N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

Não merece prosperar o pedido alternativo de devolução dos valores vertidos à Autarquia Previdenciária após a

aposentadoria, pelos fundamentos já declinados nesta decisão.

Dessa forma, inviável o acolhimento das pretensões esposadas pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010171-52.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

2012.61.83.010171-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MANOEL MESSIAS DE MELO

ADVOGADO : PERISSON LOPES DE ANDRADE e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA BRANDÃO WEY e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00101715220124036183 3V Vr SAO PAULO/SP
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Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao
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mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,
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REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições
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para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014308-65.2013.4.03.0000/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 56, que lhe indeferiu o

pedido de levantamento do valor depositado, em razão de não ter sido providenciado a sua interdição.

Aduz, em síntese, ter ficado comprovado pelo laudo médico judicial realizado que, apesar de ser portador de

distúrbio psiquiátrico grave, não é intelectualmente incapaz de gerir seus próprios negócios, sendo desnecessária a

sua interdição, com a nomeação de curador para gerir e administrar a sua vida, devendo ser reformada a decisão.

Requer a concessão da tutela antecipada recursal.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

O D. Juízo a quo entendeu que o agravo de instrumento n. 2009.03.00.032402-5, interposto anteriormente pela

parte autora, não afastou a necessidade de interdição, apenas determinou a nomeação de curador especial (art. 9º,

I, do CPC), por questão de celeridade processual, até que tal providência fosse realizada.

Realmente, o mencionado agravo somente determinou a nomeação de curador especial para não paralisar o

andamento do processo naquele momento, aguardando-se a regularização da representação processual, com a

interdição da parte autora, em prejuízo do incapaz. 

Preceitua o artigo 8º do CPC que os incapazes serão representados ou assistidos pelos seus pais, tutores ou

curadores, na forma da lei civil.

Estão sujeitos à curatela aqueles que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário

discernimento para os atos da vida civil. (artigo 1.767, I, do Código Civil)

No caso, o laudo médico judicial realizado (f. 30/42) concluiu que a parte autora sofre de distúrbio psiquiátrico

grave e apresenta incapacidade total e permanente para o trabalho. Em resposta ao quesito n. 8 de f. 42 (f. 151 da

ação subjacente) constou que a periciada necessita da permanente assistência de outra pessoa devido ao distúrbio

psiquiátrico.

Assim, necessário proceder-se ao competente processo de interdição (artigos 1.177 e SS do CPC) e nomeação de

curador, única forma legal para regularizar a representação da parte autora e para que as providências a bem do

incapaz possam ser tomadas fora do processo. 

Confira-se a respeito:

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL

IRREGULAR. DEFEITO NÃO SANADO. 1. A outorga de mandato judicial por quem não possa expressar sua

vontade deve ser feita pelo seu respectivo Curador, nomeado em processo de interdição (arts. 1.767, inciso I, e

1.780 do Código Civil). Falecida a parte autora antes da regularização da representação processual, o defeito

não é suprido pela sucessiva intervenção do Espólio. 2. Desprovimento da apelação do Espólio da parte autora."

(Origem: TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO; Classe: AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1114547; Processo:

200361830159528; Órgão Julgador: DÉCIMA TURMA; Fonte: DJU; DATA:13/06/2007; PÁGINA: 464;

Relator: JUIZ JEDIAEL GALVÃO) 

"CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. MILITAR. FEITO CONVERTIDO EM DILIGÊNCIA NO PRIMEIRO

JULGAMENTO. DILIGÊNCIA NÃO CUMPRIDA. ART. 267, III, DO CPC. ALIENADO MENTAL. INCAPAZ.

PROCURAÇÃO FIRMADA POR INCAPAZ. INEFICAZ OUTORGA DO JUS POSTULANDI. NECESSIDADE

DE PROCESSO DE INTERDIÇÃO E NOMEAÇÃO DE CURADOR. EXTINTO O PROCESSO SEM

RESOLUÇÃO DO MÉRITO. 1. Em virtude do Autor ser incapaz, é indispensável o processo de interdição, com a

nomeação de Curador, para que este, sim, possa firmar procuração por instrumento público. É inadmissível,

portanto, que alienado mental assine procurações, já que não consiste em regular representação, em virtude da

percebida incapacidade. 2. Destarte, incapacitado o Autor para exercer os atos da vida civil, reputa-se ineficaz a

outorga do jus postulandi presente na procuração firmada pela Parte Autora, já que a Curatela é fundamental

para que se promova, em juízo, ações e providências a bem do incapaz. Assim, como não foi verificada a

interdição, com a conseqüente nomeação de curador, o processo deve ser julgado extinto, sem resolução do

mérito, nos termos do art. 267, III do Código de Processo Civil. 3. Ressalta-se que esta Turma, inicialmente, por

maioria, converteu o feito em diligência, oportunizando a regularização da representação processual do Autor.

Contudo, passados mais de seis meses do primeiro julgamento, não houve a devida regularização e apenas foi

acostada uma nova procuração, assinada pelo Autor. 4. Extinto o processo sem resolução do mérito." (Origem:

TRIBUNAL - SEGUNDA REGIÃO; Classe: AC - APELAÇÃO CIVEL - 308338; Processo: 199951010136611;

Órgão Julgador: SÉTIMA TURMA ESPECIALIZADA; Data::21/08/2008; Página:341; Fonte: DJU; Relator:

Desembargador Federal REIS FRIED) 

Isto posto, nego seguimento ao agravo de instrumento interposto, nos termos do artigo 557, caput, do Código

de Processo Civil.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.
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São Paulo, 15 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014643-84.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por IVONETE PIERA RODOLFO ANASTÁCIO contra a r. decisão

que, em ação de natureza previdenciária proposta em face do INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, determinou à parte autora a comprovação do requerimento administrativo, suspendendo o processamento

do feito pelo prazo de sessenta dias.

Sustenta a agravante, em síntese, a desnecessidade do requerimento administrativo para a propositura da ação

judicial, em razão do princípio da inafastabilidade do poder judiciário, previsto no art. 5º, XXXV, da Constituição

Federal.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil. 

O inciso XXXV do art. 5º da Constituição Federal privilegia o princípio do acesso à ordem jurídica justa, segundo

o qual "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito". 

Acerca da matéria o extinto Tribunal Federal de Recursos editou a Súmula nº 213, do seguinte teor: "O

exaurimento da via administrativa não é condição para a propositura de ação de natureza previdenciária". Esta

Corte, ao tratar do tema, especificamente em relação às demandas de natureza previdenciária, firmou

entendimento no sentido de que o prévio exaurimento da via administrativa não é condição de ajuizamento da

ação (Súmula nº 09).

A bem da verdade, a orientação acima aduzida não exclui o âmbito administrativo, uma vez que o comando

constitucional sujeita a atividade jurisdicional à existência de lesão ou ameaça a direito. Ora, se não houve sequer

o pedido administrativo, não restou aperfeiçoada a lide, vale dizer, não existe uma pretensão resistida que

justifique a tutela jurisdicional, e, via de conseqüência, não há interesse em agir, uma das condições necessárias à

propositura da ação.

De outro lado, o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS dispõe do prazo de 45 dias para implantar o benefício

requerido administrativamente, devidamente instruído com a documentação necessária, a teor do disposto no art.

41, § 6º, da Lei nº 8.213/91.

Nesse passo, a lesão ou ameaça a direito caracteriza-se com a renitência da Autarquia Previdenciária em implantar

o benefício a quem de direito, na esfera administrativa, seja negando-lhe sua concessão ou não apreciando o

respectivo pedido no prazo legal, o que já legitimaria a atuação do Poder Judiciário, assim, como a mera

imposição de óbices à protocolização do requerimento, devidamente comprovada. Daí não se exigir o prévio

exaurimento da via administrativa.

Não se olvide, ainda, a possibilidade da concessão do benefício pelo INSS por ocasião do pedido junto a seus

órgãos, fato que certamente se mostra mais vantajoso que os regulares trâmites processuais.

Sendo assim, conforme orientação jurisprudencial adotada no âmbito desta corte, a suspensão do processo por

tempo hábil ao requerimento administrativo mostra-se acertada em relação ao caso concreto, posto que decorrido

o prazo legal de 45 dias, sem resposta ou com o indeferimento do pedido, restaria caracterizado o interesse em

agir.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015468-28.2013.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por JOSÉ ROBERTO FELIX CAVALCANTE contra a r. decisão

que, em ação proposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, reduziu, de ofício, o

valor da causa no tocante aos danos morais pleiteados e determinou a remessa dos autos ao Juizado Especial

Federal de São Paulo/SP.

Em razões recursais de fls. 02/39, sustenta a parte agravante, em síntese, que o valor da causa excede o limite de

sessenta salários mínimos, considerada a pretensão principal (concessão de aposentadoria) e a indenização por

danos morais, pedidos cumuláveis entre si.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

De início, cumpre considerar a possibilidade de se cumular, numa mesma ação, a concessão de benefício

previdenciário e a indenização de danos morais em consequência do indeferimento administrativo considerado

irregular.

A teor do art. 292 da Lei Adjetiva, permite-se cumulação de vários pedidos num único processo,

independentemente de serem ou não conexos, desde que compatíveis entre si, observadas a competência do

mesmo juízo para conhecer de todas as pretensões formuladas e a adequação do tipo de procedimento, neste caso

admitido o ordinário se diversos os modos de processamento (incisos I, II, e III).

A concessão ou restabelecimento de benefícios previdenciários, embasada no indeferimento administrativo,

compete à justiça federal (art. 109, I, da CF) porque deduzida a respectiva ação em face do Instituto Nacional do

Seguro Social - INSS, ressalvada a competência dos juízos estaduais nas comarcas onde não exista vara federal

(§3º).

Já a reparação por dano moral tem seu fundamento no suposto ato ilícito praticado pela Administração Pública,

nos termos do art. 37, §6º, da Constituição Federal, exsurgindo daí o nexo causal entre a lesão suportada pelo

segurado e seu direito à concessão do benefício pretendido junto ao Instituto Autárquico que o indeferiu.

E porque ambas questões conexas à matéria previdenciária, admite-se a cumulação entre os dois pedidos.

Aliás, a 3ª Seção desse E. Tribunal já decidiu que "Se a lide tem por objeto não só a concessão de benefício

previdenciário, mas também a indenização por danos morais, cuja causa de pedir reside na falha do serviço, é de

se admitir a cumulação dos pedidos, perante a Justiça Estadual, pois se cuida de causa em que são partes o INSS

e o segurado, na forma do art. 109, § 3º da Constituição de 1988." (CC nº 2007.03.00.084572-7, Rel. Des. Fed.

Castro Guerra, j. 13/12/2007, DJU 25/02/2008, p. 1130).

De outro lado, em se tratando de ação onde se cumula o ressarcimento de danos morais e a aposentação, vinha

decidindo, em casos análogos de minha relatoria e para efeito de valor da causa, que o dano moral a se considerar

deveria ser aquele fixado inicialmente pelo autor, com base na subjetividade das privações que sofreu em razão do

ato ilícito, podendo o Juiz, por ocasião do mérito, reavaliar e reduzir o quantum estabelecido a patamar razoável,

apoiado, inclusive, em precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça (1ª Turma, RESP nº 807120, Rel.

Min. José Delgado, j. 06/06/2006, p. 189; RESP nº565880, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 06/09/2005, DJU

03/10/2005, p. 262).

No entanto, inclinou-se a jurisprudência mais recente em reconhecer a possibilidade de o magistrado reduzir o

valor da causa, ex officio, a fim de adequá-lo ao benefício econômico perseguido, não podendo o quantum

relativo à indenização por dano moral ser a ele superior, e sim proporcional. Vislumbrou-se, na ocasião, clara

tentativa de burla da regra de competência, a fim de se evitar o trâmite das demandas perante o Juizado Especial

Federal.
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Trago, para ilustração, precedentes deste Tribunal:

 

"PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RESTABELECIMENTO DE BENEFÍCIO CUMULADA COM

INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. ALTERAÇÃO VALOR DA CAUSA DE OFÍCIO. REMESSA DOS

AUTOS AO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DESCABIDA.

- Possível a alteração de ofício do valor da causa por se tratar de matéria de ordem pública, implicando, até, na

complementação das custas processuais.

(...)

- Em princípio, o valor do dano moral é estimado pelo autor. Mas, se o propósito de burlar regra de competência

é evidente, o juiz pode alterá-lo de ofício, devendo, porém, indicar valor razoável e justificado. O valor deve ser

compatível com o dano material, não devendo ultrapassá-lo, de regra, salvo situações excepcionais devidamente

esclarecidas na petição inicial.

(...)

- Agravo de instrumento a que se dá provimento para que a demanda seja processada e julgada na Justiça

Federal de Piracicaba."

(AI nº 2008.03.00.031332-1/SP, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, DJF3 07/07/2009, p. 541).

E, ainda:

 

"PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 557, § 1º, DO CPC.

CUMULAÇÃO DE PEDIDOS DE CONCESSÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO E DE INDENIZAÇÃO

POR DANOS MORAIS. ADEQUAÇÃO DO VALOR DA CAUSA. REMESSA DOS AUTOS AO JUIZADO

ESPECIAL FEDERAL. 1. Não há óbice à cumulação dos pedidos de concessão de benefício previdenciário e de

indenização por danos morais, já que o Juízo a quo é competente para apreciar ambos os pedidos formulados,

isto é, tanto a matéria previdenciária quanto a cível. O pedido indenizatório constitui questão secundária e

indissociável da pretensão principal, tendo em vista que a procedência daquele pedido dependerá de a parte

autora demonstrar a ocorrência do dano e seu nexo de causalidade com a conduta (supostamente ilícita) do INSS

de indeferir, em âmbito administrativo, o benefício pleiteado. 

2. Tendo o valor da causa reflexos na competência do Juízo para a demanda (art. 3º, § 3º, Lei nº 10.259/2001),

bem como na verba de sucumbência e nas custas processuais, não pode o autor fixá-lo ao seu livre arbítrio. O

valor da causa deve corresponder ao proveito econômico perseguido pela parte, podendo o magistrado, de ofício,

com base nos elementos fáticos do processo, determinar a sua adequação. 

3. É certo que, havendo cumulação dos pedidos de concessão de benefício previdenciário e de indenização por

danos morais, os respectivos valores devem ser somados para efeito de apuração do valor da causa (inteligência

do art. 259, II, do CPC). Contudo, a pretensão secundária não poderia ser desproporcional em relação à

principal, de modo que, para definição do valor correspondente aos danos morais, deveria ter sido utilizado

como parâmetro o quantum referente ao total das parcelas vencidas e vincendas do benefício previdenciário

pretendido. 

4. Sendo excessivo o valor atribuído à indenização por danos morais, vale dizer, ultrapassando o valor

pretendido o limite equivalente ao total das parcelas vencidas mais doze vincendas do benefício (inteligência do

art. 260 do CPC), é perfeitamente possível que o Juízo reduza, de ofício, o valor da causa, ao menos

provisoriamente, com vistas à fixação da competência para o julgamento do feito. 

5. No caso em análise, apurou-se, em princípio, que a soma das parcelas vencidas mais doze vincendas do

benefício totalizaria a quantia de R$ 12.842,62, de modo que, se acrescermos a mesma quantia (considerada

como valor limite para a indenização por danos morais), o valor total da causa não ultrapassaria sessenta vezes

o salário mínimo vigente à época do ajuizamento, do que se conclui que deve ser mantida a decisão de remeter os

autos ao Juizado Especial Federal. 

6. Agravo Legal a que se nega provimento."

(AI nº 2012.03.00.034397-3/SP, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis, DJF3 29/05/2013).

 

A Egrégia 10ª Turma, a seu turno, assim decidiu:

 

"AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. VALOR DA CAUSA. LEI

10.259/2001. PRESTAÇÕES VENCIDAS E VINCENDAS. APLICAÇÃO DO ART. 260 DO CPC. LIMITE

ESTABELECIDO PARA O PEDIDO DE DANOS MORAIS. 

(...)

III - Para o cálculo do valor da causa, o montante atribuído a título de danos morais deve ser somado à quantia

pretendida em ação previdenciária, quando cumulados os pedidos, no entanto, tratando-se de autarquia que

administra recursos oriundos de fontes de custeio destinados a fins especificamente previdenciários e

assistenciais, o pedido de condenação por danos morais não deve ultrapassar o valor econômico do benefício
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pleiteado na ação.

IV - Dessa forma, observa-se que a nova importância fixada como valor da causa pelo Juízo a quo não ultrapassa

o limite estabelecido pela Lei nº 10.259/01, restando clara a competência do Juizado Especial Federal.

V - Agravo a que se nega provimento."

(AI nº 2011.03.00.027706-6/SP, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, DJF3 08/03/2012).

 

Esta 9ª Turma, apreciando caso análogo, firmou o mesmo entendimento, in verbis:

"AGRAVO DO ART. 557, § 1º, DO CPC. AUXÍLIO-DOENÇA OU APOSENTADORIA POR INVALIDEZ E O

PAGAMENTO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. VALOR ATRIBUÍDO À CAUSA EXCESSIVAMENTE

ELEVADO. ADEQUAÇÃO À PRETENSÃO DEDUZIDA EM JUÍZO. ALTERAÇÃO DE OFÍCIO. MATÉRIA DE

ORDEM PÚBLICA. ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER INEXISTENTES.

I - No agravo do art. 557, § 1º, do CPC, a controvérsia limita-se ao exame da ocorrência, ou não, de flagrante

ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação para a parte, vícios inexistentes

na decisão.

II - Razões recursais que não contrapõem tal fundamento a ponto de demonstrar o desacerto do decisum,

limitando-se a reproduzir argumento visando à rediscussão da matéria nele decidida.

III - Agravo não provido."

(AI nº 2013.03.00.006500-0/SP, Rel. Juiz Fed. Conv. Leonardo Safi, DJF3 12/06/2013).

 

Dessa forma, atribuindo o agravante valor à causa excessivamente elevado, hígida a decisão impugnada ao reduzi-

lo à pretensão deduzida.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de instrumento.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000988-21.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 75/77 julgou improcedente o pedido inicial e condenou a requerente ao

pagamento do ônus da sucumbência, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 79/84, pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter

comprovado os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 89/92), no sentido do desprovimento do recurso de apelação interposto.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

"Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes
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Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.""

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não
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pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, de acordo com a Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97,

transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, definiu-se o conceito de família como o conjunto de pessoas elencadas

no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011,

fora estabelecido, expressamente para os fins do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo

requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Os debates, entretanto, não cessaram, por ser tormentosa a questão e envolver princípios fundamentais contidos na

Carta da República, situação que culminou, inclusive, com o reconhecimento, pelo mesmo STF, da ocorrência de

repercussão geral.

Notícia divulgada no Portal do Supremo Tribunal Federal informa que aquela Suprema Corte, em recente decisão,

acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, inclusive por considerar defasada essa

forma meramente aritmética de se apreciar a situação de miserabilidade dos idosos ou deficientes que visam a

concessão do benefício assistencial (Plenário, RCL 4374, j. 18.04.2013, pendente de publicação).

No entanto, é preciso que se tenha a possibilidade de ao menos entrever, a partir da renda informada, eventual

quadro de pobreza em função da situação específica de quem pleiteia o benefício, até que o Poder Legislativo

estabeleça novas regras.

Para tanto, faz-se necessário o revolvimento de todo o conjunto probatório, através do qual se possa aferir

eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, já

mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de suas necessidades básicas de subsistência, o que leva

o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder proteção social ao cidadão economicamente

vulnerável.

Por outro lado, observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda"

a família inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2

(dois) salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado. Na mesma trilha, as Leis que

criaram o Bolsa Família (10.836/04), Programa Nacional de Acesso à Alimentação (10.689/03) e o Bolsa Escola

(10.219/01) estabeleceram parâmetros mais coerentes de renda familiar mínima quanto em cotejo com aquele

estabelecido de ¼ do salário mínimo, agora declarado inconstitucional.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, consoante previsão contida no art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03. Todavia, esse dispositivo legal tivera sua inconstitucionalidade declarada

pelo Supremo Tribunal Federal, também por ocasião do julgamento da Reclamação antes referida.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, não fora demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido

pela sua família. O estudo social realizado em 25 de janeiro de 2011 (fls. 55/56) informou ser o núcleo familiar

composto pelo autor e seu filho, os quais residem em imóvel próprio.

A renda familiar deriva do trabalho informal como ajudante de pintor do filho do autor, que recebe R$800,00

mensais, equivalente a 1,48 salário mínimo, à época.

Dessa forma, ainda que preenchido o requisito etário (fl. 14), à míngua de elementos que demonstrem a suposta

hipossuficiência econômica, entendo que o conjunto probatório formado nos autos não autoriza a concessão do

benefício pleiteado.

Deste modo, por não comprovada a ausência de meios de subsistência, ainda que expurgada do mundo jurídico a

normação legal que cuidava especificamente do critério de aferição da renda, o insucesso da demanda se impõe.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001367-59.2013.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 92/94 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 99/101, requer a autora a nulidade da sentença, com o retorno dos autos para realização

de nova perícia médica.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JUREMA INACIA DE SOUSA OLIVEIRA

ADVOGADO : ALAIR DE BARROS MACHADO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO DA CUNHA MELO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00045-5 2 Vr FRANCISCO MORATO/SP
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laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o perito oficial, em seu laudo de fls. 73/79, atesta ser a autora portadora de afecção em

ombro direito, doença que não lhe acarreta qualquer incapacidade laborativa. No entanto, consignou o vistor

oficial, de forma expressa, sua impossibilidade de avaliar os alegados problemas de ordem psicológica,

oportunidade em que sugeriu a realização de novo exame médico com especialista. Transcrevo, por oportuno, sua

manifestação:

"No tocante à afecção psiquiátrica, este Perito sugere que a autora seja avaliada por Perito na especialidade

Psiquiatria, para que se possa concluir pela capacidade/incapacidade laborativa".

 

Por outro lado, entendo que a realização do exame se mostra indispensável, considerando a alegação, na petição

inicial, de que a requerente seria portadora de transtornos mentais e depressão. Em prol de sua tese, instruiu a

exordial com atestado médico de fl. 12, o qual noticia estar em tratamento psiquiátrico, bem como com a Ficha de

Encaminhamento de fl. 21.
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Dessa forma, de todo cabível a designação de prova pericial na especialidade de psiquiatria, considerando a

inviabilidade da realização do exame pelo médico subscritor do laudo pericial de fls. 73/79.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação da

autora para anular a sentença e determinar o retorno dos autos à origem, nos termos da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 27 de fevereiro de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001792-86.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde a citação, com

correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios. Antecipou-se a tutela jurídica.

Inconformado, apela o INSS. Sustenta, em síntese, o não preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade. Prequestiona a matéria para fins recursais.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 21/12/2009.

Contudo, não obstante as anotações rurais do marido da autora presentes, entre outros, na certidão de casamento,

carta de anuência do INCRA (1985) e nota de crédito rural (2002), os testemunhos colhidos foram vagos e mal

circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado, além de esclareceram que há mais de dez anos o cônjuge

trabalha na prefeitura.

Nessa esteira, dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais- CNIS apontam vínculo de trabalho do marido

com o Município de Chapadão do Sul desde 1995.

2013.03.99.001792-1/MS

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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: HERMES ARRAIS ALENCAR
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ADVOGADO : EDER ROBERTO PINHEIRO
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Cabe ressaltar o disposto no artigo 11, VII, § 1º, da Lei n. 8.213/91 (g. n.): "Entende-se como regime de economia

familiar a atividade em que o trabalho dos membros da família é indispensável à própria subsistência e ao

desenvolvimento socioeconômico do núcleo familiar e é exercido em condições de mútua dependência e

colaboração, sem a utilização de empregados permanentes".

 

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural, na condição de segurada

especial, no período exigido em lei.

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos à concessão do benefício pretendido.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurídica antecipada pelo Douto Juízo "a quo". Determino a remessa

desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cesse o pagamento do benefício (NB.:

159.756.616-8).

Diante do exposto, dou provimento à apelação autárquica, para julgar improcedente o pedido, nos termos da

fundamentação desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a tutela jurídica antecipada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003067-70.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a revisão da renda mensal inicial de seus benefícios, com a exclusão dos 20% menores salários-de-

contribuição com a observância do art. 29, II, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 53/55 julgou procedente a demanda e condenou o INSS à revisão da renda

mensal inicial do auxílio-doença, considerando os 80% maiores salários-de-contribuição, acrescido dos

consectários que especifica, observada a prescrição quinquenal.

Em razões recursais de fls. 61/65, requer a Autarquia Previdenciária o reconhecimento da prescrição das parcelas

anteriores ao quinquênio que antecedem o ajuizamento da ação, bem como, suscita carência de ação, ante a

ausência de demonstração nos autos do prévio requerimento na via administrativa. Subsidiariamente, insurge-se

quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

2013.03.99.003067-6/SP
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decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

É entendimento já consagrado que os benefícios de natureza previdenciária são imprescritíveis, admitindo-se tão-

somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao ajuizamento da ação e não da

matéria de fundo propriamente dita, nos termos do artigo 103, parágrafo único, da Lei n.º 8.213/91.

Inclusive, o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º 163,

com o seguinte teor:

 

"Nas relações jurídicas de trato sucessivo, em que a Fazenda Pública figure como devedora, somente prescrevem

as prestações vencidas antes do qüinqüênio anterior a propositura da ação."

 

Neste sentido, trago a lume os seguintes acórdãos:

 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. É LIVRE O ACESSO AO JUDICIÁRIO SEM PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. NULIDADE DOS DOCUMENTOS POR FALTA DE

AUTENTICAÇÃO. APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. L. 8.213/91, ARTS. 48, § 1º E 143. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. SÚMULA STJ 149. REQUISITOS LEGAIS SATISFEITOS. INEXIGIBILIDADE DE PROVA

DE RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES. TEMPO DE SERVIÇO. EXERCÍCIO DE ATIVIDADE RURAL.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. TERMO INICIAL.

(...)

VII - Em sede de direito previdenciário, inexiste a prescrição do fundo do direito, somente prescrevendo as

prestações não reclamadas nos cinco anos anteriores ao ajuizamento da ação. Aplicação do art. 103 da L. nº

8.213/91.

(...)

XI - Preliminares rejeitadas. Apelação e remessa oficial, em parte, providas. Sentença confirmada parcialmente"

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 2001.03.99.040497-5, Rel. Juiz Castro Guerra, j. 22.10.2002, DJU 10.12.2002, p. 356).

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO CONCEDIDO ANTES DE 5 DE

OUTUBRO DE 1988. SÚMULA 260 DO EXTINTO TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS. APLICABILIDADE.

SENTENÇA EM DESFAVOR DE AUTARQUIA. INCIDÊNCIA DE HIPÓTESE DE REEXAME NECESSÁRIO:

LEI Nº 9.469, DE 10.7.1997. ÔNUS DA PROVA NAS AÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. CONDUTA DO INSS

REITERADA NO TOCANTE AO DESCUMPRIMENTO DAS NORMAS DE REAJUSTE DOS BENEFÍCIOS.

FATO PÚBLICO E NOTÓRIO (CPC, ART. 334, I). ÔNUS DO AUTOR DE PROVAR O FATO CONSTITUTIVO

DO SEU DIREITO (CPC, ART. 333, I) DO QUAL SE DESONERA, ANTE O RECONHECIMENTO DE FATO

PÚBLICO E NOTÓRIO RELACIONADO À SUA PRETENSÃO. ÔNUS DO RÉU DE ARGÜIR E PROVAR FATO

IMPEDITIVO, MODIFICATIVO OU EXTINTIVO DO DIREITO DO AUTOR (CPC, ART. 333, II).

INEXISTÊNCIA DE INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA DESAUTORIZADA POR LEI. BENEFÍCIO

PREVIDENCIÁRIO. IMPRESCRITIBILIDADE. DÉBITO PREVIDENCIÁRIO. PRESCRITIBILIDADE DAS

PARCELAS DEVIDAS HÁ MAIS DE CINCO ANOS, CONTADOS DA DATA DA PROPOSITURA DA AÇÃO.

CORREÇÃO MONETÁRIA. INCIDÊNCIA NA FORMA DAS SÚMULAS 43 E 148/STJ.

(...)

7. A prescrição, segundo jurisprudência pacífica nesta Corte Regional, alcança apenas as prestações devidas

referentes ao qüinqüênio anterior à propositura da demanda. Assim, no sentido da imprescritibilidade do direito

ao benefício previdenciário, mas admitindo a prescrição das parcelas vencidas e não pagas há mais de cinco

anos, contados da data da propositura da ação: STJ: RESP 26054/SP, 5a. T., Rel. Min. José Dantas, DJU, I,

31.10.1994, p. 29512, e AGA 83214/SP, 5a. T., Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, DJU, I, 24.6.1996, p. 22790;

TRF-1a Reg., AC 95.01.36608-1/MG, 1a. Turma Suplementar, Rel. Juiz Francisco de Assis Betti, DJU, II,

16.1.2003, p. 75.

(...)

10. Apelação do INSS e remessa oficial, tida por interposta,

parcialmente providas."

(TRF1, 1ª Turma Suplementar, AC n.º 1999.01.00032561-9, Rel. Juiz Conv. Antonio Claudio Macedo da Silva, j.

25.02.2003, DJ 20.03.2003, p. 98).

 

No mais, é sabido que o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre a necessidade de

requerimento administrativo antes de se socorrer ao Poder Judiciário, editou a Súmula nº 213, com o seguinte teor:

 

"O exaurimento da via administrativa não é condição para a propositura de ação de natureza previdenciária".
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Trilhando a mesma senda, esta Corte trouxe à lume a Súmula n.º 09, que ora transcrevo:

 

"Em matéria previdenciária, torna-se desnecessário o prévio exaurimento da via administrativa, como condição

de ajuizamento da ação".

Nota-se que a expressão exaurimento consubstancia-se no esgotamento de recursos por parte do segurado junto

à Administração, o que significa que, ao postular a concessão ou revisão de seu benefício, o requerente não

precisa se utilizar de todos os meios existentes na seara administrativa antes de recorrer ao Poder Judiciário.

Porém, na ausência, sequer, de pedido administrativo, não resta aperfeiçoada a lide, vale dizer, inexiste pretensão

resistida que justifique a tutela jurisdicional e, por conseqüência, o interesse de agir.

É bem verdade que, nos casos de requerimento de benefício previdenciário, a prática tem demonstrado que a

Autarquia Previdenciária, por meio de seus agentes, por vezes, ao se negar a protocolizar os pedidos, sob o

fundamento de ausência de direito ou de insuficiência de documentos, fere o direito de petição aos órgãos

públicos (art. 5º, XXXIV, "a", CF e art. 105 da Lei 8.213/91). Mas, não é menos verdade que muitas vezes os

pedidos são rapidamente analisados, cumprindo o INSS com o seu dever institucional.

Por isso, penso que seria correto determinar a comprovação do prévio requerimento na via administrativa, pois

incumbe ao INSS analisar, prima facie, os pleitos de natureza previdenciária, e não ao Poder Judiciário, o qual

deve agir quando a pretensão do segurado for resistida ou na ausência de decisão por parte da Autarquia,

legitimando o interessado ao exercício da actio.

Aceitar que o Juiz, investido na função estatal de dirimir conflitos, substitua o INSS em seu múnus administrativo,

significa permitir seja violado o princípio constitucional da separação dos poderes, insculpido no art. 2º da Lex

Major, pois, embora os mesmos sejam harmônicos, são, igualmente, independentes, devendo cada qual zelar por

sua função típica que o ordenamento constitucional lhes outorgou.

Tanto isso é verdade, que o próprio legislador, quando da edição da Lei nº 8.213/91, concedeu à autoridade

administrativa, em seu art. 41, § 6º, o prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para efetuar o pagamento da primeira

renda mensal do benefício, após a apresentação da documentação necessária por parte do segurado. Na ausência

de apreciação por parte da Autarquia ou se o pleito for indeferido, aí sim, surgirá o interesse de agir, condição

necessária à propositura de ação judicial.

Entender de maneira diversa equivale, a um só tempo, em contribuir para a morosidade do Poder Judiciário,

devido ao acúmulo de um sem-número de ações e prejudicar a vida do segurado que, tendo direito ao benefício,

aguardará por anos a fio o deslinde final de sua causa, onerando, inclusive, os cofres do INSS com o pagamento

de prestações atrasadas e respectivas verbas acessórias decorrentes de condenação judicial.

Diante disso, tendo adotado o posicionamento, pacificado no âmbito desta Turma, no sentido de determinar a

suspensão do curso do processo por prazo razoável, até que venha aos autos a comprovação de que, em 45

(quarenta e cinco) dias após o requerimento administrativo, este não foi apreciado ou foi indeferido.

Deixo, porém, de adotar o mesmo procedimento, entendendo que o interesse de agir do segurado exsurge,

conquanto não tenha formulado o pedido na esfera administrativa, no momento em que a Autarquia Previdenciária

oferece contestação, resistindo à pretensão deduzida e, como corolário lógico, caracterizando o conflito de

interesses e instaurando-se a lide.

A hipótese aqui apreciada foge à aplicação da primeira e não se encaixa exatamente nos moldes da segunda

orientação já adotada, porém a esta última em muito se assemelha. É que, embora a Autarquia não tenha resistido

expressamente à pretensão, silenciando-se no tocante ao mérito e bravamente defendido a questão preliminar de

carência de ação, não cuidou de atender ao que a mesma objetivava quando dela tomou conhecimento,

concedendo ou negando administrativamente o benefício, do que não estava impedido por conta do ajuizamento

do feito.

Nem se diga que eventual concessão, àquele tempo, na esfera administrativa, implicaria na condenação ao

pagamento de verba honorária por força da sucumbência, pois o entendimento desta Corte tem sido no sentido da

fixação em 10% sobre o débito existente entre a data da citação e a data da sentença. Ora, se a concessão do

beneficio na esfera administrativa ocorresse tão logo recebera a citação, no prazo que lhe confere a Lei, resultaria

em valor absolutamente irrisório, posto que incidiria, no máximo, sobre o correspondente a dois salários-mínimos,

considerando que aqui se julga benefício de renda mínima.

De qualquer forma, maduro para julgamento que está o processo, devidamente instruído, já formada e exposta a

convicção do Juízo de primeira instância sobre o mérito, torna-se inviável a tese do prévio requerimento

administrativo para averiguação dos mesmos pressupostos. Na especificidade do caso, portanto, aplicar qualquer

entendimento no sentido de percorrer caminho diverso antes de chegar ao que se encontra, implica em mero

procrastinamento, ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdição, além de verdadeira inversão à ordem

regular do processo, o qual caminha sempre para frente, no sentido da solução da lide posta.

Ademais, inexistindo nulidade a ser declarada, a esta instância não compete determinar que os autos retornem à

fase inicial, a pretexto da utilidade do processo, dizer que o mesmo foi inútil, se, por um ou outro caminho, já

atingiu sua finalidade.

Em que pese se encontrar em harmonia com o entendimento deste Relator o argumento de que antes do
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requerimento administrativo a via judicial se faz dispensável, há que se perquirir o momento apropriado para

esposá-lo, que me reservo às hipóteses em que o juiz extingue de plano o processo por não haver prova do prévio

requerimento administrativo. Daí vê-se como perfeitamente válido, oferecer ao autor uma oportunidade para o

aperfeiçoamento da lide, suspendendo o curso do processo para que a parte apelante postule o benefício junto ao

INSS e, decorridos 45 (quarenta e cinco) dias do requerimento sem manifestação da autoridade administrativa ou

indeferido o benefício, retornem os autos para seu regular prosseguimento, o que não se justifica quando o

processo seguiu regularmente seu curso, sem oportunidade anterior de pronunciamento deste Tribunal.

Com essas considerações, passo à matéria de fundo.

O art. 29, caput, do atual Plano de Benefícios, na sua forma original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na

média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo

critério para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação atual do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29 . O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

Por se tratar de norma que alterou a metodologia de cálculo do provento a ser auferido, inclusive para aqueles já

filiados ao regime previdenciário antes do seu advento, o art. 3º da lei em comento definiu a regra de transição

desta forma:

 

"Art. 3º Para o segurado filiado à Previdência Social até o dia anterior à data de publicação desta Lei, que vier a

cumprir as condições exigidas para a concessão dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, no

cálculo do salário-de-benefício será considerada a média aritmética simples dos maiores salários-de-

contribuição, correspondentes a, no mínimo, oitenta por cento de todo o período contributivo decorrido desde a

competência julho de 1994, observado o disposto nos incisos I e II do caput do art. 29 da Lei no 8.213, de 1991,

com a redação dada por esta Lei.

(...)

§ 2º No caso das aposentadorias de que tratam as alíneas b, c e d do inciso I do art. 18, o divisor considerado no

cálculo da média a que se refere o caput e o § 1o não poderá ser inferior a sessenta por cento do período

decorrido da competência julho de 1994 até a data de início do benefício, limitado a cem por cento de todo o

período contributivo."

 

Destaco que o C. STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 929.032, julgado em 24 de março de 2009,

considerou como válida, para fins de apurar o salário de benefício, a limitação para retroagir o período básico de

cálculo até julho de 1994, imposta pela norma acima citada. Outrossim, nesta mesma ocasião, reputou-se também

como correta, nas hipóteses de concessão de aposentadoria especial, por idade e tempo de contribuição, a

utilização do divisor mínimo de 60% do período contributivo, ou seja, total de recolhimentos a que o segurado

deveria efetuar no interregno entre o marco inicial mencionado e o mês anterior ao deferimento do benefício.

Consigno, ainda, que a limitação do período básico de cálculo do salário de benefício e aplicação de divisor

mínimo não é novidade no sistema previdenciário para os proventos acima referidos, como se depreende da

redação original do caput e §1º do art. 29 da Lei nº 8.213/91, além das legislações anteriores que regulavam a

matéria.

Em sentindo inverso, para os demais benefícios, a exceção à regra declinada no caput do já mencionado art. 3º da

Lei nº 9.876/99, por força deste comando, deveriam ser calculados apenas com base em, no mínimo, 80% do

período contributivo, sem qualquer outro comando, como, por exemplo, número de contribuições.

Seguindo a contrário senso, o art. 32, §2º, do Decreto nº 3.048/99 foi alterado com a edição do Decreto nº 3265/99

e passou a ter esta redação:

"§2º Nos casos de auxílio-doença e de aposentadoria por invalidez, contando o segurado com menos de cento e

quarenta e quatro contribuições mensais no período contributivo, o salário-de-benefício corresponderá à soma

dos salários-de-contribuição dividido pelo número de contribuições apurado."

 

Denota-se do texto acima que o Poder Executivo, ao regular as alterações impostas pela Lei nº 9.876/99,

extrapolou os limites da mera regulamentação da matéria, impondo uma nova regra ao ordenamento jurídico, qual

seja, a utilização de todos os salários-de-contribuição existentes no período básico de cálculo na apuração do
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salário de benefício. Além disso, a determinação em comento não diferencia segurados inscritos antes ou depois

desta lei.

O ato de regulamentar as normas editadas tem a sua abrangência restrita a operacionalizar os comandos já

existentes na legislação aprovada por quem, de direito, possui a capacidade de produzi-la, a fim de permitir que o

agente administrativo possa dar a efetiva execução ao comando legal. Ao romper este limite, há quebra da

separação dos poderes e tal infringência torna o decreto, naquilo que existe abuso, nulo de pleno direito.

Portanto, a determinação que condiciona a estrita aplicação do art. 3º da Lei nº 9.876/99 e do art. 29 da Lei nº

8.213/91, quando da apuração do salário de benefício, à existência de 144 salários-de-contribuição não é válida,

pois implica em inovação ao ordenamento jurídico promovida por ato praticado pelo Chefe do Executivo que não

seja por medida provisória ou lei delegada.

Nesse sentido, este Tribunal já decidiu esta matéria:

 

"PREVIDENCIÁRIO. CÁLCULO DO SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. UTILIZAÇÃO DE SALÁRIOS DE

CONTRIBUIÇÃO INFERIORES AO SALÁRIO MÍNIMO. POSSIBILIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA. LEI Nº

9.876/99, ART. 3º. LEI 8.213/91, ART. 29, II. DECRETO 3.048/99 - DECRETO 3.265/99. DECRETO 5.545/05.

ILEGALIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA PRORROGADO. APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO § 5º, DO ART. 29, DA

LEI Nº 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE -CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA- SUCUMBÊNCIA

RECÍPROCA - REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO INSS PARCIALMENTE PROVIDAS. RECURSO

ADESIVO DESPROVIDO.

(...)

III - No caso de benefícios por incapacidade concedidos após a vigência da Lei nº. 9.876/99, o salário-de-

benefício consistirá na média aritmética simples dos maiores salários-de-contribuição correspondentes a 80% do

período contributivo considerado, independentemente do número de contribuições mensais vertidas.

(...)

IX - Remessa oficial e apelação autárquica parcialmente providas e recurso adesivo da parte autora desprovido."

(7ª Turma, AC nº 2010.03.99.012067-6, Rel Des. Fed. Eva Regina, j. 07.06.2010, DJE 01.07.2010)

 

Merece notícia que a norma regulamentar em comento teve a sua posição mudada para o § 20 do mesmo artigo

(Decreto nº 5.545/05), sendo revogada de pleno direito em 19 de agosto de 2009.

No caso dos autos, verifico que a parte autora faz jus ao recálculo da sua renda mensal inicial do auxílio-doença,

uma vez que o cálculo do salário de benefício às fls. 17/18 apurou a média de todos os salários-de-contribuição

existentes no período básico de cálculo, em desobediência ao art. 29, II, da Lei nº 8.213/91.

As revisões dos benefícios são devidas desde o momento de suas concessões, com a ressalva da prescrição

quinquenal e observado o teto previdenciário.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. A isenção referida não abrange as

despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por

força da sucumbência.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e dou parcial

provimento à apelação do INSS e à remessa oficial, para reformar a sentença monocrática na forma acima

fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003089-31.2013.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença condenou o réu a conceder aposentadoria por invalidez à

parte autora, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, quanto ao mérito, DIB e consectários.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na forma

da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O autor, nascido em 1963, trabalhador braçal, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade

laborativa ficou comprovado.

O laudo médico não considerou o autor inválido, mas parcialmente incapaz em razão dos males apontados (f.

47/50). O perito atestou que o autor pode realizar atividades leves, desde que respeitadas suas condições físicas e

pessoais.

Assim sendo, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão

de aposentadoria por invalidez.

A autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

2013.03.99.003089-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DUARTE RAMOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANESIO JOSE RIBEIRO

ADVOGADO : OLENO FUGA JUNIOR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VIRADOURO SP

No. ORIG. : 09.00.00157-7 1 Vr VIRADOURO/SP
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QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício- filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não há que se falar em perda da qualidade de segurado. Apesar de o último vínculo do autor antes da propositura

da ação ter ocorrido entre 01/11/2007 e 04/2008, infere-se que deixou de trabalhar porque estava doente e sem

condições de arranjar trabalho pesado.

Nesses casos, não há a perda da qualidade de segurado, consoante jurisprudência pacífica.

À míngua de exame médico na via administrativa, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data do laudo

pericial. Nesse sentido, colaciono os seguintes arestos do Egrégio Superior Tribunal de Justiça: REsp. n. 256.756,

Processo 20000040740-2, Rel. Min. Gilson Dipp, 5ª Turma, DJ 8/10/2001, p. 238; REsp. n. 314.913, Processo

20010037165-5, Rel. Min. Fernando Gonçalves, 6ª Turma, DJ 18/6/2001, p. 212.

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

É devida a reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº

8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Não há razão no caso para conceder aposentadoria a pessoa jovem, pois a lei determina a prestação de reabilitação

profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

O período de trabalho realizado pelo autor entre 01/8/2011 e 09/2011 deve ser abatido do seu crédito. Trata-se de

circunstância incompatível com a percepção de benefício por incapacidade, à luz do disposto no artigo 46 da Lei

nº 8.213/91.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida não concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A
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recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS,

para considerar devido auxílio-doença em vez de aposentadoria por invalidez, fixar a DIB em 24/6/2010,

determinar o abatimento, discriminar os consectários e determinar a prestação de reabilitação profissional.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Segurado: Anésio José Ribeiro[Tab]

Benefício: auxílio-doença

DIB: 24/6/2010

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

 

Publique-se.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 12 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003390-75.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença condenou o réu a conceder aposentadoria por invalidez à

parte autora, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela.

2013.03.99.003390-2/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITORINO JOSE ARADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELIANA DOMINGUES DE VERGILIO

ADVOGADO : JORGE ALBERTO JOSÉ MELHEN

No. ORIG. : 11.00.00119-5 1 Vr VOTUPORANGA/SP
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O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, quanto ao mérito, DIB e consectários.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A autora, nascida em 1970, faxineira, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade

laborativa ficou comprovado.

O laudo médico considerou o autor inválido, por ser portadora de patologia na coluna lombar e cervical, artrite e

depressão.

Porém, a autora não é idosa e possui capacidade de trabalho residual para a maior parte dos serviços, que são não

braçais.

Assim sendo, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão

de aposentadoria por invalidez.

A autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício- filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício poderia ter sido fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de

auxílio-doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido,

AGRESP 437762, Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003. Deve ser mantida,

assim, a DIB na data da citação. Por isso não há razão para a fixação do termo inicial na data da juntada do laudo.

Passo à análise dos consectários.
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No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

É devida a reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº

8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Não há razão no caso para conceder aposentadoria a pessoa jovem, pois a lei determina a prestação de reabilitação

profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Deverá a autora receber adequada alfabetização, se o INSS entender pertinente.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS

E À REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para considerar devido auxílio-doença em vez de aposentadoria

por invalidez, discriminar os consectários e determinar a prestação de reabilitação profissional.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à prestação de reabilitação

profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.
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Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 14 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003463-47.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença condenou o réu a conceder aposentadoria por invalidez à

parte autora, desde o requerimento administrativo, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, alegando precipuamente que a parte autora não sofre de

incapacidade total. Impugna consectários.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Com efeito, o artigo 557 do Código de Processo Civil consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo

respectivo Relator, que negará seguimento a "recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior" (caput), ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em

manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O autor, trabalhador braçal, nascido em, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade

laborativa ficou comprovado.

O laudo médico considerou-a incapacitada total e permanentemente para o trabalho, por ser portador de sequela

de AVC ocorrido em agosto de 2003. Refere o perito que o autor tem dormência em membro superior esquerdo,

crises convulsivas ocasionais a cada três meses, hipertensão e diabetes.

2013.03.99.003463-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FLAVIO PEREIRA DA COSTA MATIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CELINO TOMAZ CELESTINO

ADVOGADO : HELDERSON RODRIGUES MESSIAS

No. ORIG. : 08.00.00021-9 1 Vr AGUAI/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1243/1394



Contudo, entendo que o autor faz jus ao benefício de auxílio-doença, pois não patenteada a incapacidade

omniprofissional, nos termos do relatório realizado pelo INSS constante de f. 131, mais próximo da realidade, em

meu entender.

Sua condição de saúde não o impede de realizar determinadas atividades, desde que reabilitado, já que não é idoso

e pode recuperar-se parcialmente.

Trata-se de benefício devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma

lei, mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo

segurado (sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen,

Livraria do Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão do auxílio-doença - filiação e período de carência - também estão

cumpridos.

Passo à análise dos consectários.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do

Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São
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Paulo). Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

A precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas não idosas, pois a lei determina a

prestação de reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Assim, deverá ser proporcionada reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos

termos da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO E À

REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para considerar devido auxílio-doença, em vez de aposentadoria por

invalidez, determinar a prestação de reabilitação profissional e discriminar os consectários.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante ao benefício concedido e à prestação

de reabilitação profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003729-34.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de recursos interpostos em face da r. sentença, que julgou procedente pedido de concessão de auxílio-

doença, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

Nas razões, o INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito. Alega precipuamente a preexistência da

incapacidade.

Em recurso adesivo, a autora requer seja o termo inicial fixado na data da citação.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço dos recursos, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se o atendimento aos requisitos do benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

2013.03.99.003729-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ISMAEL EVANGELISTA BENEVIDES MORAES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA ALICE DA ROSA PAULO

ADVOGADO : MARTA DE FATIMA MELO

No. ORIG. : 11.00.00048-1 1 Vr ITAPORANGA/SP
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São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico realizado em atesta que a autora, autônoma, nascida em 1961, encontrava-se incapacitada por ser

portadora de hipertensão arterial e depressão ansiosa.

Porém, ela não faz jus ao benefício por outras razões, que passo a expor.

Há um impeditivo da concessão do benefício: a parte autora passou toda a idade laborativa sem jamais contribuir

para a previdência social e só se filiou quando já estava incapaz para o trabalho remunerado.

A autora exerceu seu trabalho como autônoma na informalidade, sem jamais recolher contribuições.

Ela filiou-se somente em 01/2008, às vésperas de completar cinquenta anos de vida.

Ora, afigura-se ilegal a concessão de benefício nestas circunstâncias, pois, a toda evidência, em razão da própria

idade e desgaste de uma vida pretérita de labor informal, apura-se a presença de incapacidade para o trabalho

preexistente à própria refiliação, ainda que o perito tenha concluído de modo diverso.

Resta evidente que a autora só começou a contribuir com intuito manifesto de obter proteção previdenciária, pois

quando se filiou já padecia dos males alegados na petição inicial.

Não é possível conceder benefício previdenciário a quem se filia à previdência social quando não mais consegue

trabalhar ou mesmo em vias de se tornar inválido.

À f. 51 dos autos, o laudo indica que a hipertensão arterial iniciou-se em 1995 e a depressão, em 2007.

Infelizmente esse tipo de artifício - filiar-se o segurado à previdência social já incapacitado ou em visa de o ser -

está se tornando lugar comum.

In casu, não há dúvidas de que se aplica à presente demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº

8.213/91, pois se trata de incapacidade preexistente.

Nesse diapasão:

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42, § 2º, DA LEI Nº

8.213/1991. DOENÇA PREEXISTENTE À FILIAÇÃO AO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL.

REEXAME DO CONJUNTO PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ.

1. Demonstrado nos autos, que a incapacidade laboral é anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência

Social, não faz jus o segurado à aposentadoria por invalidez, conforme o artigo 42, § 2º da Lei 8.213/1991.

2. Rever o entendimento do Tribunal de origem quanto a existência da incapacidade laborativa do autor, antes

mesmo de sua filiação junto ao Regime Geral de Previdência Social - RGPS, demandaria o reexame do conjunto

fático-probatório, providência sabidamente incompatível com a via estreita do recurso especial. (Súmula nº

7/STJ).

3. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ, AgRg no Ag 1329970 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO

AGRAVO DE INSTRUMENTO 2010/0132461-4 Relator(a) Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE (1150)

Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 17/04/2012 Data da Publicação/Fonte DJe

31/05/2012).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE LABORATIVA

CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-EXISTENTE. REGRA

DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA DOENÇA À ÉPOCA DA

NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PROVA

DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE LABORATIVA DA AGRAVANTE NA

DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da ocorrência, ou não,

de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação para a parte, vícios
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inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou a sentença de

primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são semelhantes,

existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e permanente, e

no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante resvala na

restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem para a

conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime previdenciário.

IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu mais de 40

(quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003 por exatos 5

(cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já

estava incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei

8.213/91, impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da

incapacidade laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade

administrativa vinculada ao preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a

incapacidade da autora é preexistente à sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à

cobertura previdenciária. VII-A agravante não logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de

segurado, requisito imprescindível para o gozo do benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não

apresentou nenhum argumento questionando a higidez da decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual

omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os

mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA: 915 Relator:DESEMBARGADORA

FEDERAL MARISA SANTOS).

 

A solidariedade legal tem via dupla: todos devem contribuir para a previdência social, quando exercem atividade

de filiação obrigatória, para que todos os necessitados filiados obtenham a proteção previdenciária.

O seguro social depende de recolhimento de contribuições e não pode conceder prestações previdenciários sem

prévio custeio.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo

269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita,

prejudicado o recurso adesivo.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 14 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004074-97.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2013.03.99.004074-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEANDRO MARTINS MENDONCA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : DERLI FERNANDES

ADVOGADO : LUCIA RODRIGUES FERNANDES

No. ORIG. : 11.00.00048-3 2 Vr GUARARAPES/SP
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Trata-se de recursos interpostos em face da r. sentença condenou o réu a conceder auxílio-doença à parte autora,

desde a data da cessação, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, alegando ausência de invalidez. Impugna a DIB e os

honorários de advogado.

Em recurso adesivo, o autor requer concessão de aposentadoria por invalidez, desde o requerimento

administrativo, com majoração dos honorários de advogado.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

A r. sentença prolatada, posterior à data de vigência da Lei 10.352/01, em que o direito controvertido é de valor

inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do artigo 475,

§ 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada por aquela lei:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença: I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas

autarquias e fundações de direito público;

( . . . )

§ 2º. Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor

certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do

devedor na execução de dívida ativa do mesmo valor."

No caso, considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença, verifica-se que a

condenação não excede a sessenta salários-mínimos.

Nesse sentido os julgados:

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. DESNECESSIDADE DE PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. PRELIMINARES REJEITADAS.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. LIMITAÇÃO DE PRAZO PARA PAGAMENTO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. I - A sentença,

proferida em 11.02.03, não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto no art. 475, § 2º, do Código

de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o valor da condenação, consideradas as

prestações devidas entre a citação (12.11.03), até a data de sua prolação, não excede a sessenta salários

mínimos. (...) VIII - Remessa oficial não conhecida. Preliminares rejeitadas. Apelação parcialmente conhecida e

parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC n. 971.478, 8ª Turma, j. em 13/12/2004, v.u., DJ de 9/2/2005, p. 158,

Rel. Des. Fed. Regina Costa)

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ART. 48, CAPUT, DA LEI

8.213/91. CARÊNCIA NÃO CUMPRIDA. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Considerado o valor do benefício, o termo

estabelecido para o seu início e o lapso temporal que se registra de referido termo até a data da sentença, não se

legitima o reexame necessário, uma vez que o valor da condenação não excede o limite de 60 (sessenta) salários

mínimos, estabelecido pelo § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, acrescido pela Lei nº 10.352/2001.

(...) 8. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." (TRF/3ª Região, AC n. 935.616, 10ª

Turma, j. em 15/2/2005, v.u., DJ de 14/3/2005, p. 256, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda).

 

Inadmissível, assim, a remessa ex officio.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora, nascida em 1976, trabalhadora braçal, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da

atividade laborativa ficou comprovado.
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O laudo médico não considerou a autora inválida, conquanto portadora de sequelas de paralisia infantil. Trata-se

de incapacidade multiprofissional, não omniprofissional.

Evidente que os males não têm cura, mas isso não implica invalidez desde logo. Há capacidade laborativa

residual, para serviços leves ou minimamente intelectuais.

Assim sendo, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão

de aposentadoria por invalidez.

A parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão da aposentadoria - filiação e período de carência - também estão

cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do

Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

mantidos em 15% (quinze por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil.

É devida a reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº

8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

A precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas não idosas, pois a lei determina a

prestação de reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A
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recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO E AO RECURSO

ADESIVO. De ofício, determino a prestação de reabilitação profissional.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à prestação de reabilitação

profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 12 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004116-49.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença condenou o réu a conceder aposentadoria por invalidez à

parte autora, com percentual de 100% sobre o salário-de-contribuição, desde o indeferimento administrativo,

discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

O INSS visa à reforma do julgado quanto ao mérito, DIB e renda mensal. Alega ausência de incapacidade

omniprofissional e equívoco quanto à apuração da RMI, pois o percentual deve incidir sobre o salário-de-

benefício.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo: 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

2013.03.99.004116-9/MS

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VINICIUS DE FREITAS ESCOBAR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARGARIDA RODRIGUES DE JESUS

ADVOGADO : ANTONIO FLAVIO ROCHA DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 08000374720118120018 1 Vr PARANAIBA/MS
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Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A autora, nascida em 1959, trabalhadora braçal, alega que o requisito da incapacidade para o exercício da

atividade laborativa ficou comprovado.

O laudo médico não considerou a autora inválida, mas totalmente incapaz para seu trabalho de gari, em razão dos

males apontados (f. 106/114).

Assim sendo, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão

de aposentadoria por invalidez.

A autora faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

A RMI é de 91% sobre o salário-de-benefício, nos termos da LBPS.

Os demais requisitos para a concessão do benefício- filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do

Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,
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do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio. Quanto ao

Mato Grosso do Sul, em caso de sucumbência, as custas são pagas pelo INSS, ao final do processo, nos termos da

Lei Estadual nº 3.779/09, que revogou a isenção concedida na legislação pretérita, e artigo 27 do CPC.

É devida a reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº

8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Não há razão no caso para conceder aposentadoria a pessoa não idosa, pois a lei determina a prestação de

reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC),

medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS

E À REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para considerar devido auxílio-doença, com RMI de 91% sobre

o salário-de-benefício, em vez de aposentadoria por invalidez, discriminar os consectários e determinar a

prestação de reabilitação profissional.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à alteração do benefício concedido e

à prestação de reabilitação profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.
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São Paulo, 12 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004260-23.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício, tendo em vista o não cumprimento do período de carência

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como segurado especial.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez que o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

2013.03.99.004260-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI
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: HERMES ARRAIS ALENCAR
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exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 09.02.2011, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 180 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 13/46.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

 

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.
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No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, a autora comprovou com início de prova documental que exerceu suas atividades no meio rural,

consubstanciado na sua certidão de casamento, celebrado em 20.02.1982, constando seu cônjuge qualificado como

lavrador, contrato particular de parceria agrícola, firmado em 01.09.1999, pelo esposo da autora, anotações na

CTPS do cônjuge da (fls. 39/46) de diversos contratos de trabalho no meio rural, além do Contrato Particular de

Parceria Agrícola, firmada pela autora em 01.09.2002 e sua inscrição junto ao órgão previdenciário, na condição

de catadora de café, em 31/03/2011, com recolhimento previdenciários até maio de 2012.

 

Outrossim, breve anotação de trabalho urbano desempenhado pelo marido, não descaracteriza a condição de

lavradora da autora.

 

Ademais, a prova testemunhal mostrou-se coesa e harmônica quanto ao exercício do trabalho rural desempenhado

pela autora.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados a partir da citação em 1% ao mês a nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º,

do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta

de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à
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autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurado(a): Maria Hilza da Silva Caldeira.

CPF: 225416448-17

Termo inicial do benefício: 08.06.2012

RMI: a ser calculada pelo INSS

Int.

 

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004455-08.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez ou manutenção do auxílio-doença.

Nas razões de apelo, requer a autora seja a sentença reformada. Alega estar incapacitada para o trabalho. Alega em

preliminar cerceamento de defesa, exorando realização de novo laudo pericial por especialista.

Contrarrazões não apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, o artigo 557 do Código de Processo Civil consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo

respectivo Relator, que negará seguimento a "recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior" (caput), ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em

manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Preliminarmente, não prospera a alegação de cerceamento de defesa.

Na hipótese, como prevê o art. 130 do Código de Processo Civil, foi produzida prova pericial, a fim de verificar a

existência, ou não, de incapacidade laborativa.

O laudo descreveu os achados em exame clínico e respondeu aos quesitos formulados pelas partes.

Ademais, o laudo apresentado está suficientemente fundamentado, respondendo o experto aos quesitos

formulados, de forma precisa.
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Desse modo, tendo sido possível ao Juízo a quo formar seu convencimento por meio da perícia efetuada,

desnecessária é a produção de idêntica prova ou complementação do laudo.

Noutro passo, o médico nomeado pelo Juízo possui habilitação técnica para proceder ao exame pericial na parte

autora, de acordo com a legislação em vigência que regulamenta o exercício da medicina.

A mera irresignação da parte autora com a conclusão do perito, sem apontar nenhuma divergência técnica

justificável, não constitui motivo aceitável para determinar a realização de nova perícia.

Por inteira pertinência, registram-se precedentes desta Corte pela desnecessidade da nomeação de perito

especialista para cada sintoma alegado pela parte autora, como se infere do seguinte julgado:

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NECESSIDADE DE PROVA

PERICIAL POR MÉDICO ESPECIALISTA não comprovada. CARÊNCIA. COMPROVAÇÃO. QUALIDADE DE

SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL INEXISTENTE. ANÁLISE DO PREECHIMENTO

DE TODOS OS REQUISITOS NECESSÁRIOS PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. NECESSIDADE.

APELO IMPROVIDO. I - Não há que se falar em realização de perícia médica por especialista na mesma doença

anteriormente diagnosticada, o que implicaria em negar vigência à legislação que regulamenta a profissão de

médico, que não exige especialização do profissional da medicina para o diagnóstico de doenças ou para a

realização de perícias. II - As consultas ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS e ao Sistema Único

de Benefícios - DATAPREV comprovam o preenchimento da carência exigida por Lei e da qualidade de segurado

no momento do ajuizamento da ação. III - O expert apontou a aptidão para o trabalho habitual do autor, o que

inviabiliza a concessão do auxílio-doença. IV - Apelo improvido."(TRF 3ª Região - Proc. n. 2007.61.08.005622-9

- 9ª Turma - rel. Des. Fed. Marisa Santos - DJF3 CJ1 05/11/2009, p. 1211).

 

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atestou que a autora, nascida em 1951, costureira, estava parcial e definitivamente incapacitada,

por ser portadora de artrose e outros males.

Trata-se de caso típico de auxílio-doença, em que o segurado não está inválido, mas não pode mais realizar suas

atividades habituais, porque no caso exigem algum esforço físico e atos repetitivos.

Tal condição torna problemático qualquer tipo de trabalho, merecendo a autora proteção social compatível com

sua idade avançada e histórico de contribuições.

Diferente de muitos segurados nos dias de hoje, que só se filiam quando estropiados, a autora contribuiu anos à

previdência social, como empregada, desde o início dos anos 1970.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -
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Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, ocorrido em 22/03/2013, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse

sentido, cito julgado do Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

Até então, não havia interesse de agir da parte autora quanto ao auxílio-doença, porque vinha sendo mantido pelo

INSS desde antes da propositura da ação.

Aplica-se à presente demanda a regra do artigo 462 do CPC.

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Compensam-se os honorários de advogado entre as partes (artigo 21, caput, do CPC), diante da sucumbência

recíproca.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e

despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos

a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou judicialmente,

deverão ser abatidos do débito.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC).

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX
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- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, rejeito a matéria preliminar e, quanto ao mérito, DOU

PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO para determinar o restabelecimento do auxílio-doença, desde o dia

seguinte à cessação administrativa, em 22/03/2013, discriminados os consectários na forma acima estabelecida.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: Ana Maria Palli Fernandes

Benefício: auxílio-doença

DIB: 23/3/2013

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

 

Publique-se.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 12 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004517-48.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devido à trabalhadora rural.

A r. sentença monocrática de fls. 106/110 julgou procedente o pedido e condenou a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 117/126, pugna a Autarquia Previdenciária, preliminarmente, pela extinção da ação em

virtude da coisa julgada e, no mérito, pela reforma da sentença, ao fundamento de não ter a parte autora

preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios

referentes aos consectários legais. Suscita, por fim o prequestionamento para efeito de interposição de recurso.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A teor do disposto no art. 267, V, da Lei Adjetiva, caracterizada a perempção, litispendência ou coisa julgada, o

processo será extinto sem julgamento do mérito, independentemente de argüição da parte interessada, uma vez

que a matéria em questão pode e deve ser conhecida de ofício pelo Juiz, em qualquer tempo e grau de jurisdição

2013.03.99.004517-5/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SAYONARA PINHEIRO CARIZZI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : HELENA NOGUEIRA FAUSTINO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MAURA GLORIA LANZONE

No. ORIG. : 08002072120128120006 2 Vr CAMAPUA/MS
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(§3º).

Nos termos do art. 301, §3º, primeira parte, do mesmo código, considera-se efeito da litispendência a

impossibilidade de repropositura de um mesmo pleito, ou seja, veda-se o curso simultâneo de duas ou mais ações

judiciais iguais, em que há a identidade das partes, do objeto e da causa de pedir, tanto próxima como remota

(§2º). A rigor, a litispendência propriamente dita nada mais é do que uma ação pendente, surgida com a citação

válida (art. 219, caput), que se mantém até o trânsito em julgado da sentença de mérito.

Igualmente, a coisa julgada material impede o ajuizamento de demanda idêntica à anterior, com fundamento no já

citado inciso V do art. 267, entendendo-se como tal, de acordo com o art. 467, a eficácia "que torna imutável e

indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário". Para esclarecimento da matéria,

assim como a defesa processual precedente, a 2ª parte do § 3º do art. 301 não conceitua especificamente a res

judicata, mas, na verdade, prevê uma de suas conseqüências.

Constatada a simultaneidade de processos iguais e não havendo sentença de mérito transitada em julgado, deverá

ser extinto aquele cuja citação tenha ocorrido por último. Sobrevindo, no entanto, a coisa julgada material, a

extinção recairá sobre a ação em trâmite, ainda que sua citação se tenha dado primeiro; neste caso, em observância

ao princípio da economia processual.

Aliás, prestigiando a eficácia preclusiva da coisa julgada, à conta de qual se veda a rediscussão das questões de

fato e de direito já decididas, estabelece o art. 474 do Código de Processo Civil que "Passada em julgado a

sentença de mérito, reputar-se-ão deduzidas e repelidas todas as alegações e defesas, que a parte poderia opor

assim ao acolhimento como à rejeição do pedido."

No mesmo sentido, o C. Superior Tribunal de Justiça assentou que "A 'ratio essendi' da litispendência obsta a que

a parte promova duas ações visando o mesmo resultado o que, em regra, ocorre quando o autor formula, em face

do mesmo sujeito processual idêntico pedido fundado na mesma causa petendi. 4. Deveras, um dos meios de

defesa da coisa julgada é a eficácia preclusiva prevista no art. 474, do CPC, de sorte que, ainda que outro o

rótulo da ação, veda-se-lhe o prosseguimento ao pálio da coisa julgada, se ela visa infirmar o resultado a que se

alcançou na ação anterior. 5. Consectariamente, por força desses princípios depreendidos das normas e da 'ratio

essendi' das mesmas é possível afirmar-se que há litispendência quando duas ou mais ações conduzem ao 'mesmo

resultado'; por isso: 'electa una via altera non datur'." (1ª Turma, RESP nº 610520, Rel. Min. Luiz Fux, j.

01/06/2004, DJU 02/08/2004, p. 330).

Sob outro aspecto, tem o segurado a faculdade de propor a ação de natureza previdenciária no Juizado Especial

Federal, desde que, a contento de sua competência absoluta, estipule o valor da causa até sessenta salários-

mínimos, quer renunciando ao excedente para efeito do disposto no art. 17, § 4º, da Lei nº 10.259/01, quer

optando por pagamento mediante precatório, no caso de o valor da execução ultrapassar o limite preestabelecido.

Assim, dadas as considerações iniciais, entendo que se a parte autora, tendo ajuizado anteriormente uma ação

perante a Justiça Federal, propõe nova demanda junto ao Juizado Especial Federal, na qual, após o trânsito em

julgado, executa-se a sentença pelo limite proposto (60 salários-mínimos), renuncia ele a quaisquer diferenças a

maior que se possam encontrar no primeiro feito durante a fase de execução, em respeito à coisa julgada que se

aperfeiçoou, implicando, deste modo, a extinção do processo remanescente nos termos dos arts. 267, V, e 794, I,

do Código de Processo Civil.

Confira-se a orientação deste E. Tribunal em caso semelhante, a exemplo de outros precedentes (10ª Turma, AC

nº 2006.61.26.002644-2, j. 10/06/2008, 25/06/2008, DJF3 25/06/2008; Turma Supl. 3ª Seção, AC nº

2004.61.26.002679-2, j. 05/06/2007, AJU 05/09/2007, p. 758):

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. LITISPENDÊNCIA. JUÍZO COMUM

E JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. RENÚNCIA AO CRÉDITO EXCEDENTE.

I - O feito que tramitou perante o Juizado Especial Federal deveria ser extinto sem resolução do mérito, nos

termos do art. 267, V, do CPC, pois sua respectiva inicial foi protocolizada em 16.12.2003 (fl. 07), quando feito

idêntico já tramitava no Juízo comum.

II - Não obstante a ocorrência de litispendência não se justifica que o JEF declare a extinção do feito

indevidamente ajuizado, sem resolução do mérito, tendo em vista que tal feito já foi julgado pelo mérito, tendo a

parte autora levantado o valor que o INSS foi condenado a lhe pagar.

III - Assim, deve ser mantida a r. sentença recorrida pela qual entendeu-se que o autor-embargado ao optar por

propor nova ação perante o Juizado Especial Federal e concordar com a expedição de requisição de pequeno

valor (RPV de R$ 5.262,51 em abril de 2004), renunciou ao crédito referente ao período de outubro de 1996 a

agosto de 1998, apurado no primeiro feito por ter sido ele ajuizado anteriormente.

IV - Apelação do autor-embargado não provida."

(10ª Turma, AC nº 2006.61.03.003021-6, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 15/04/2008, DJU 30/04/2008, p.

779)

 

 

No caso concreto, os documentos acostados às fls. 127/135 revelam ter a autora demandado o INSS perante o

Juizado Especial Federal de Campo Grande/MS, tendo os autos recebido o nº 2004.60.84.001844-0, objetivando a
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concessão do benefício previdenciário de aposentadoria por idade, o qual fora julgado improcedente, consoante

cópia da sentença de fls. 133/135, cujo trânsito em julgado ocorreu em 16/11/2006 (fl. 136).

Já a presente ação fora proposta em 24 de fevereiro de 2012, perante a 2ª Vara de Direito de Camapuã/MS, pela

mesma autora contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, com o desiderato de obter aposentadoria por

idade rural, com idênticos fundamentos.

Assim, configurando-se a coisa julgada, impõe-se a extinção da presente ação.

Isento a autora do ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação

do INSS para acolher a preliminar de coisa julgada e julgar extinto o processo, nos termos do art. 267, V, do

Código de Processo Civil.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004521-85.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo autor em face de sentença que julgou improcedente o pedido de conversão de

auxílio-doença em aposentadoria por invalidez.

Nas razões de apelação, requer seja reformado o julgado.

Em suma, o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

A parte autora já recebia auxílio-doença, com termo inicial em 09/11/2010, quando ingressou com a presente ação

visando à concessão de aposentadoria por invalidez.

Assim, discute-se o atendimento das exigências à concessão do benefício de aposentadoria por invalidez.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

2013.03.99.004521-7/MS

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : VALTENIR ANTONIO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : RAFAEL FAVALESSA DONINI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VINICIUS DE FREITAS ESCOBAR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08008561720118120007 2 Vr CASSILANDIA/MS
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A parte autora alega que o requisito da incapacidade total para o exercício da atividade laborativa ficou

comprovado.

Entretanto, de acordo com o laudo médico do perito judicial o autor não estava inválido, mas parcialmente incapaz

para sua função de vaqueiro, por ser portador de hérnia de disco (f. 83/88).

Ora, ele só está incapaz para atividades muito pesadas, podendo realizar inúmeros serviços leves.

Atestados e exames particulares juntados, inclusive os acostados posteriormente à sentença, não possuem o

condão de alterarem a convicção formada pelas conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

Conquanto preocupado com os fins sociais do direito, não pode o juiz julgar com base em critérios subjetivos,

quando patenteado no laudo a ausência de incapacidade para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

O magistrado não está adstrito ao laudo, consoante o artigo 436 do CPC.

Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. ARTIGO 42 DA LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE TOTAL PARA O TRABALHO

RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 2. Tal incapacidade deve ser observada

do ponto de vista físico-funcional, sendo irrelevante, assim, na concessão do benefício, os aspectos sócio-

econômicos do segurado e de seu meio, à ausência de previsão legal e porque o benefício previdenciário tem

natureza diversa daqueloutros de natureza assistencial. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 501859 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL 2003/0025879-0 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA

TURMA Data do Julgamento 24/02/2005 Data da Publicação/Fonte DJ 09/05/2005 p. 485).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica.

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo: 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:16/04/2012

Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

 

Por fim, a precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas não idosas, pois a lei determina a

prestação de reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Deverá ser proporcionada reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos

da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99. Trata-se de direito da parte.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO. De ofício,

determino seja prestada reabilitação profissional.

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à prestação de reabilitação

profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 12 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004850-97.2013.4.03.9999/MS

 
2013.03.99.004850-4/MS
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício. Suscita o prequestionamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como em regime de economia

familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JONAS GIRARDI RABELLO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANA ANTONIA BARBOSA DE MORAIS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : CLEONICE MARIA DE CARVALHO

No. ORIG. : 10.00.00120-2 1 Vr PARANAIBA/MS
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Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 29.11.2006, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 150 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 08/19.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.
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No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha juntado aos autos os comprovantes de pagamento do Imposto Sobre a

Propriedade Territorial Rural - ITR, relativos aos anos de 1992, 1994/2002, em nome da autora, não são

insuficientes para demonstrar o exercício do trabalho rural, em regime de economia familiar, pelo período

carência. 

 

A simples aquisição de imóvel rural, por si só, caracteriza seus proprietários como lavradores e que trabalham em

regime de economia familiar, sem demonstrar as culturas produzidas, comercializadas, bem como que o trabalho

dos membros da família é indispensável à própria subsistência e ao desenvolvimento socioeconômico do núcleo

familiar e é exercido em condições de mútua dependência e colaboração, sem utilização de empregos

permanentes.

 

Outrossim, depreende-se, que a autora não reside na propriedade rural, conforme consta no CNIS (fls. 104).

 

Por sua vez, a prova testemunhal, não é suficiente para demonstrar o exercício do labor rural no período carência

para a concessão do benefício pretendido.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

 

Revogo a tutela antecipada,

 

Oficie-se.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.
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Int.

 

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005149-74.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, o preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 20/12/2008.

Ademais, há início de prova material presente na certidão de casamento (1976), a qual anota a qualificação de

lavrador do autor.

No mesmo sentido, Carteira de Trabalho e Previdência Social- CTPS e dados do Cadastro Nacional de

Informações Sociais- CNIS apontam vínculos empregatícios rurais do autor (1984/1989 e 1993/2007).

Por sua vez, os testemunhos colhidos sob o crivo do contraditório corroboraram o mourejo asseverado.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que a faina rural restou demonstrada no período exigido em lei.

Ressalto, ainda, que os vínculos empregatícios urbanos do autor não obstam a concessão do benefício pleiteado,

por serem anteriores ao período de atividade rural comprovada.

2013.03.99.005149-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ANTONIO CHAVES FERREIRA

ADVOGADO : MARCIA REGINA ARAUJO PAIVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CRISTIANE INES DOS SANTOS NAKANO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 01045228220098260222 1 Vr GUARIBA/SP
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O benefício é devido no valor de um salário-mínimo, acrescido de abono anual, nos termos dos artigos 40 e 143

da Lei n. 8.213/91.

O termo inicial do benefício é a data da citação, na ausência de pedido na esfera administrativa, em cumprimento

ao disposto no artigo 219 do Código de Processo Civil.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamentode que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contadosda citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termosdos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonânciacom o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde entãoe, para as vencidas depois da

citação,dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor

do disposto nas Leis Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e

11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas

processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio. Quanto ao

Mato Grosso do Sul, em caso de sucumbência, as custas são pagas pelo INSS ao final do processo, nos termos da

Lei Estadual nº 3.779/09, que revogou a isenção concedida na legislação pretérita, e artigo 27 do CPC.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que o

INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista a idade avançada da parte autora e o

caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa,

a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Segurado: Antonio Chaves Ferreira

Benefício: Aposentadoria por idade

DIB: 17/11/2009

RMI: 1 (um) salário-mínimo

 

Diante do exposto, dou provimento à apelação da parte autora, para determinar a concessão da aposentadoria por

idade desde a citação e fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta

decisão. Antecipo, de ofício, a tutela jurídica.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 14 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005168-80.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

2013.03.99.005168-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FLAVIO PEREIRA DA COSTA MATIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA REGINA MACHADO

ADVOGADO : FERNANDO APARECIDO BALDAN

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE CASA BRANCA SP

No. ORIG. : 11.00.00014-8 1 Vr CASA BRANCA/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício, tendo em vista a não comprovação do exercício da atividade rural, bem como atividade urbana exercida

pelo cônjuge da autora. Suscita o prequestionamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez que o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).
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O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 30.10.2009, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 168 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 13/19.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

 

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.
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A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, a autora comprovou com início de prova documental que exerceu suas atividades no meio rural,

conforme demonstra a CTPS do cônjuge da autora (fls. 14/18), de que sempre exerceu suas funções no meio rural,

em fazendas e empresas de agropecuárias, inclusive, obtendo o benefício de auxílio doença por acidente do

trabalho, no ramo da atividade rural.

 

O último vínculo anotado no CNIS (fls. 43) em nome do esposo da autora deu-se no período de outubro/2002 até

março/2011, junto à empresa Cachoerinha Comercial e Agrícola Ltda.

 

Ressalte-se, ainda, que com relação à atividade de tratorista, aplica-se a Súmula 196 do STF, que dispõe:

 

"Ainda que exerça atividade rural , o empregado de empresa industrial ou comercial é classificado de acordo

com a categoria do empregador."

 

Logo, as empresas dedicadas ao ramo da agricultura, nas quais o esposo da autora trabalhou como tratorista não

desqualifica sua condição de lavrador, esta extensível à autora.

 

Ademais, a prova testemunhal mostrou-se coesa e harmônica quanto ao exercício do trabalho rural desempenhado

pela autora.

 

O termo inicial deve ser a partir da citação, tendo em vista que se trata da oportunidade que o INSS tomou

conhecimento da presente demanda.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados a partir da citação em 1% ao mês a nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º,

do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta

de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.
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Segurado(a): MARIA REGINA MACHADO

CPF: 357.922.918-45

Termo inicial do benefício: 06.04.2011

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

 

São Paulo, 19 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0006083-32.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário de sentença que condenou o INSS a pagar à parte autora o benefício de

aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, bem como determinou a imediata implantação do

benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste.

Não houve apresentação de recurso voluntário.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

Nesta ação, questiona-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios previdenciários por

incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze

contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

No caso dos autos, em consulta ao CNIS/DATAPREV verifica-se que a parte autora percebeu auxílio-doença até

22/10/2007. Incontestes, pois, o cumprimento do período de carência e a manutenção da qualidade de segurado,

quando proposta esta ação, em 27/8/2008.

Quanto à incapacidade, o laudo pericial atesta que a parte autora, nascida em 1948, é portadora de doenças que lhe

incapacitam de forma total e permanente para o trabalho.

Devido, portanto, o benefício, na esteira dos precedentes que cito:

2013.03.99.006083-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

PARTE AUTORA : PEDRO GONCALVES DE ARAUJO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : DIEGO RICARDO TEIXEIRA CAETANO

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA CAMILA COSTA DE PAIVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE TAQUARITINGA SP

No. ORIG. : 08.00.00137-0 2 Vr TAQUARITINGA/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE LABORATIVA

ABSOLUTA. ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. 

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Recurso conhecido e provido." 

(REsp 240659 / SP RECURSO ESPECIAL 1999/0109647-2 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO

(1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 08/02/2000 Data da Publicação/Fonte DJ

22/05/2000 p. 155). 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL (ART. 557, §1º, DO CPC). APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

REQUISITOS PREENCHIDOS. 1 - Considerando as moléstias que afligem a requerente, sua idade avançada e o

baixo grau de instrução, resta comprovada a incapacidade total e permanente para o trabalho. 2 - Preenchidos

os requisitos legais, quais sejam, carência, qualidade de segurado e incapacidade total e permanente, de rigor a

concessão da aposentadoria por invalidez. 3 - Prejudicado o prequestionamento apresentado pela parte autora. 4

- Agravo legal provido." 

(AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1393734 Processo: 0001318-25.2007.4.03.6120 UF: SP Órgão Julgador:[Tab]

NONA TURMA Data do Julgamento:17/10/2011 Fonte: TRF3 CJ1 DATA:03/11/2011 Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON BERNARDES). 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REMESSA OFICIAL TIDA POR INTERPOSTA. SENTENÇA

ILÍQUIDA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA. COMPROVAÇÃO. QUALIDADE DE

SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL. COMPROVAÇÃO. TUTELA ANTECIPADA. I.

Remessa oficial tida por interposta , nos termos do art. 475, inciso I, Lei 10.352/01, tendo em vista que a

condenação é ilíquida, sendo inviável qualquer tentativa de estimativa do valor da causa. II - O estudo pericial

comprovou a existência de incapacidade total e permanente para o desempenho de toda e qualquer atividade

laborativa. III - A carência de 12 (doze) meses restou cumprida pois a consulta ao CNIS comprova que o autor

possui anotações de vínculos empregatícios cujo período ultrapassa o mínimo exigido pela Lei n. 8213/91. IV - O

autor já se encontrava incapacitado quando da cessação do último período de auxílio-doença, razão pela qual

presente a qualidade de segurado no ajuizamento da ação. V - Remessa oficial tida por interposta e apelação do

INSS improvidas. Tutela antecipada concedida." 

(AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1376823 Processo: 2008.03.99.059218-0 UF:[Tab] SP Órgão Julgador: NONA

TURMA Data do Julgamento:03/05/2010 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:20/05/2010 PÁGINA: 931 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS). 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SENTENÇA DE

IMPROCEDÊNCIA. DECISÃO MONOCRÁTICA. PROFERIDA COM ESTEIO NO ART. 557, DO CPC.

REFORMA. AGRAVO LEGAL. LAUDO. INCAPACIDADE PARCIAL E DEFINITIVA. IMPROVIMENTO. - O

laudo médico pericial asseverou que o autor apresenta incapacidade laborativa, total e definitiva, às atividades

que demandem grandes esforços físicos. - As provas exibidas, associadas aos serviços braçais desempenhados,

com registro em Carteira de Trabalho e Previcência Social - CTPS, desde os 14 (catorze) anos de idade,

escolaridade, condição social e patologias comprovadas, convertem a incapacidade em total e permanente,

legitimando a concessão de aposentadoria por invalidez. - Na formação de sua convicção, dentro de sua

liberdade de convencimento e avaliação das provas, o magistrado, embora se louve em laudos periciais,

consideradas as especialidades de cada caso, não está adstrito às conclusões finais emitidas, devendo decidir

com base no conjunto probatório submetido à sua apreciação. - As condições requeridas à concessão de

aposentadoria por invalidez foram devidamente comprovadas, pelo que não restaram apresentados motivos

suficientes à persuasão de error in judicando, no referido provimento. - Entendimento jurisprudencial

consolidado sobre a matéria vertida nos autos. - Agravo legal improvido." 

(AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1398839 Processo: 2009.03.99.005373-9 UF: SP Órgão Julgador: DÉCIMA TURMA

Data do Julgamento: 22/06/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:07/07/2010 PÁGINA: 3928 Relator: JUÍZA FEDERAL

CONVOCADA LUCIA URSAIA). 

Importante anotar que, no caso, muito embora a parte autora tenha pleiteado administrativamente o benefício antes

do ajuizamento da ação, em 17/01/2008, teve seu pedido indeferido e retornou ao trabalho nos períodos de

10/12/2008 a 09/03/2009; de 17/08/2009 a 07/03/2010 e de 07/06/2010 a 09/01/2011, bem como recebeu

benefício de auxílio-doença 08/07/2010 a 15/09/2010.

Nesse passo, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data do laudo pericial (14/10/2010), momento em que

restou comprovada a incapacidade total e permanente para o trabalho. Neste sentido colaciono os seguintes arestos

do egrégio Superior Tribunal de Justiça: REsp. 256756, Processo 20000040740-2, Rel. Min. Gilson Dipp, 5ª

Turma, DJ 08.10.2001, pág. 238; REsp. 314913, Processo 20010037165-5, Rel. Min. Fernando Gonçalves, 6ª

Turma, DJ 18.06.2001, pág. 212.

 

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do
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CPC), medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido." 

(AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963- 05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador:

OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1 DATA:30/03/2012 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE). 

 

 

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à implantação do benefício concedido,

já que não há notícia do cumprimento da decisão. 

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à remessa oficial, para fixar o

termo inicial do benefício na forma acima indicada, e mantenho, no mais, a sentença recorrida. 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006495-60.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade.

2013.03.99.006495-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARIA FRANCISCA FERNANDES (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ERICA APARECIDA MARTINI BEZERRA PEREIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DIEGO ANTEQUERA FERNANDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00171-3 2 Vr BEBEDOURO/SP
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A r. sentença monocrática de fls. 146/147 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 153/162, pugna a parte autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido

inicial, ao fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:

 

"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Cuida-se de regra transitória cujo fundamento da sua instituição residia na circunstância da majoração da

carência para os benefícios em questão, que era de sessenta contribuições no anterior (CLPS/84, arts. 32, 33 e

35), e passou para cento e oitenta no atual texto permanente (art. 25, II). Quer dizer, o período de carência

triplicou, passando de cinco para quinze anos.

(...).

A fim de não frustrar a expectativa dos segurados, para aqueles já filiados ao sistema foi estabelecida a regra de

transição acima aludida, pela qual o período de carência está sendo aumentado gradativamente, de modo que em

2011 estará definitivamente implantada a nova regra.

(...).

Importante referir que a regra de transição somente se aplica aos segurados já inscritos em 24 de julho de 1991.

Para aqueles que ingressam no sistema após a publicação da lei, aplica-se a regra permanente (art. 25, II), ou

seja, carência de 180 contribuições mensais".

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência

Social. 2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 368/369).

 

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da obra supracitada:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido".

 

No presente caso, em que a ação foi ajuizada aos 07 de outubro de 2009, a autora, nascida em 05 de maio de 1944

(fl. 10), completou a idade mínima de 60 (sessenta) anos, exigida pela Lei de Benefícios, em 05 de maio de 2004.

Assim, em observância ao disposto no artigo 142 da referida Lei, o autor deveria demonstrar o efetivo labor por,

no mínimo, 138 meses.

As guias de recolhimentos previdenciários de fls. 12/16 e 20/41, os recibos de pagamento de salários de fls. 43/84,

bem como os extratos do INSS de fls. 99/106 e 131/132, demonstram as seguintes contribuições por parte da

requerente: fevereiro de 1981 a março de 1982, setembro de 1985 a janeiro de 1986, março de 1986 a agosto de

1986, setembro de 1992 a maio de 1993, janeiro de 1996 a dezembro de 1996, abril de 2003 a maio de 2006, e,

por fim, de fevereiro de 2008 a outubro de 2011.

Desse modo, tais pagamentos são hábeis a comprovar o total de 10 (dez) anos, 9 (nove) meses e 6 (seis) dias de

contribuições, sendo, portanto, insuficiente ao cumprimento da carência mínima exigida.

Nesse contexto, não estando preenchido os requisitos legais, inviável o acolhimento do pedido inicial, sendo de

rigor a manutenção do decreto de improcedência do pleito.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de Origem.

Intime-se.
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São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006540-64.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006992-74.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

2013.03.99.006540-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAIRA S G SPINOLA DE CASTRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CATARINA SOARES

ADVOGADO : HUGO ANDRADE COSSI

No. ORIG. : 00000161920128260103 1 Vr CACONDE/SP

2013.03.99.006992-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GIORDANE CHAVES SAMPAIO MESQUITA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EUNICE APARECIDA ALMEIDA MACIEL

ADVOGADO : CRISTIANE KARAN CARDOZO SANTAREM

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE SAO MANUEL SP
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Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007248-17.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando o pagamentos dos valores em atraso referente ao benefício de pensão por morte a

contar da data do óbito.

A r. sentença monocrática de fls. 79/87 julgou procedente o pedido, condenando a Autarquia Previdenciária ao

pagamento dos valores em atraso desde o óbito do pai do autor a contar de 23.05.2004 (fl. 22), compensando-se os

valores pagos após a data da implantação em 17.06.2011. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 91/95, pugna a Autarquia Previdenciária, pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a autora preenchido os requisitos autorizadores à fixação do termo inicial do benefício na data do óbito.

Subsidiariamente, insurge-se quanto aos honorários advocatícios.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557, caput, do C PC.

Inicialmente, o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997,

No. ORIG. : 01.00.00119-2 2 Vr SAO MANUEL/SP

2013.03.99.007248-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HELTON DA SILVA TABANEZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ERIVELTON EUZEBIO

ADVOGADO : ANDREA DE SÁ FUNCHAL BARROS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE GARCA SP

No. ORIG. : 11.00.00159-0 2 Vr GARCA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1276/1394



de fato determina que o termo inicial do benefício será a data do óbito, caso este seja requerido em até trinta dias

após a sua ocorrência ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Ocorre que, na hipótese dos autos, o benefício em questão é pleiteado por menor absolutamente incapaz. Dessa

forma, deve ser estabelecido como dies a quo a data do óbito (23/05/2004), tendo em vista a natureza

prescricional do prazo estipulado no art. 74 e o disposto no parágrafo único do art. 103, ambos da Lei nº 8.213/91

e art. 198, I, do Código Civil (Lei 10.406/2002), os quais vedam a incidência da prescrição contra os menores de

dezesseis anos.

O direito à pensão por morte, que nasce para o menor de dezesseis anos, com o óbito do segurado do qual

dependia economicamente, não se extingue diante da inércia de seus representantes legais. Portanto, o lapso

temporal transcorrido entre a data do evento morte e a da formulação do pedido, não pode ser considerado em

desfavor daquele que se encontra impossibilitado de exercer pessoalmente atos da vida civil.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a

data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação, para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007334-85.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso interposto em face da sentença que julgou procedente o pedido de concessão de auxílio-

doença, antecipados os efeitos da tutela, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

Nas razões de apelo, requer o INSS a reforma do julgado quanto ao mérito, alegando ausência de invalidez.

Subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, tal regra consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

2013.03.99.007334-1/MS

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FRANCISCO WANDERSON PINTO DANTAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : FERNANDO AUGUSTO SANTANA DE AZEVEDO

ADVOGADO : STENIO FERREIRA PARRON

No. ORIG. : 00057625320118120017 1 Vr NOVA ANDRADINA/MS
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"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que o autor, nascido em 1983, motorista, não está inválido de modo omniprofissional, mas

parcial e definitivamente incapacitado, em razão de ser portador de depressão leve e sequela de infarto do

miocárdio e pós-operatório tardio de revascularização miocárdica (f. 114).

Assim sendo, não configurada a invalidez, não está patenteada a contingência necessária à concessão de benefício

por incapacidade.

Atestados e exames particulares juntados não possuem o condão de alterarem a convicção formada pelas

conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

Malgrado preocupado com os fins sociais do direito, não pode o juiz julgar com base em critérios subjetivos,

quando patenteada no laudo a ausência de incapacidade para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

O magistrado não está adstrito ao laudo, consoante o artigo 436 do CPC.

Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante (g.n.):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. ARTIGO 42 DA LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE TOTAL PARA O TRABALHO

RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 2. Tal incapacidade deve ser observada

do ponto de vista físico-funcional, sendo irrelevante, assim, na concessão do benefício, os aspectos sócio-

econômicos do segurado e de seu meio, à ausência de previsão legal e porque o benefício previdenciário tem

natureza diversa daqueloutros de natureza assistencial. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 501859 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL 2003/0025879-0 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA

TURMA Data do Julgamento 24/02/2005 Data da Publicação/Fonte DJ 09/05/2005 p. 485).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica.

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a
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condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo:[Tab] 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:16/04/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO

SAFI).

 

Os valores recebidos em tutela antecipada são irrepetíveis.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO, para julgar

improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e

honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 14 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007795-57.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido do autor para fins

de concessão de aposentadoria por invalidez rural à parte autora, desde a data do requerimento administrativo,

discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

O INSS visa à reforma do julgado, alegando ausência da incapacidade total para o trabalho. Requer,

subsidiariamente, seja o termo inicial fixado na data da juntada do laudo pericial.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

A r. sentença prolatada, posterior à data de vigência da Lei 10.352/01, em que o direito controvertido é de valor

inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do artigo 475,

§ 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada por aquela lei:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença: I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas

autarquias e fundações de direito público;

( . . . )

§ 2º. Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor

certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do

devedor na execução de dívida ativa do mesmo valor."

No caso, considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença, verifica-se a

condenação não excede a sessenta salários-mínimos.

Nesse sentido os julgados:

2013.03.99.007795-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA CAROLINE PIRES BEZERRA DE CARVALHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ERCILIA GOMES DA SILVA

ADVOGADO : SERGIO ANTONIO NATTES

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE CARDOSO SP

No. ORIG. : 10.00.00093-5 1 Vr CARDOSO/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. DESNECESSIDADE DE PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. PRELIMINARES REJEITADAS.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. LIMITAÇÃO DE PRAZO PARA PAGAMENTO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. I - A sentença,

proferida em 11.02.03, não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto no art. 475, § 2º, do Código

de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o valor da condenação, consideradas as

prestações devidas entre a citação (12.11.03), até a data de sua prolação, não excede a sessenta salários

mínimos. (...) VIII - Remessa oficial não conhecida. Preliminares rejeitadas. Apelação parcialmente conhecida e

parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC n. 971.478, 8ª Turma, j. em 13/12/2004, v.u., DJ de 9/2/2005, p. 158,

Rel. Des. Fed. Regina Costa)

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ART. 48, CAPUT, DA LEI

8.213/91. CARÊNCIA NÃO CUMPRIDA. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Considerado o valor do benefício, o termo

estabelecido para o seu início e o lapso temporal que se registra de referido termo até a data da sentença, não se

legitima o reexame necessário, uma vez que o valor da condenação não excede o limite de 60 (sessenta) salários

mínimos, estabelecido pelo § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, acrescido pela Lei nº 10.352/2001.

(...) 8. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." (TRF/3ª Região, AC n. 935.616, 10ª

Turma, j. em 15/2/2005, v.u., DJ de 14/3/2005, p. 256, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda) .

 

Inadmissível, assim, a remessa ex officio.

A parte autora, trabalhadora rural, visa à concessão de aposentadoria por invalidez.

Pois bem, depois da edição da Lei n. 8.213/91, a situação do rurícola modificou-se, que passou a integrar sistema

único, com os mesmos direitos e obrigações dos trabalhadores urbanos, tornando-se segurado obrigatório da

Previdência Social.

Nesse passo, a concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez e auxílio-doença para os trabalhadores

rurais segurados especiais, se atendidos os requisitos essenciais, encontra respaldo na jurisprudência do egrégio

Superior Tribunal de Justiça e nesta Corte: STJ/ 5ª Turma, Processo 200100465498, rel. Min. José Arnaldo da

Fonseca, DJ 22/10/2001; STJ/5ª Turma, Processo 200200203194, rel. Min. Laurita Vaz, DJ 28/4/2003; TRF-3ª

Região/ 9ª Turma, Processo 20050399001950-7, rel. juíza Marisa Santos, DJ 10/10/2005; TRF-3ª Região/ 8ª

Turma, Processo 200403990027081, rel. juiz Newton de Lucca, DJ 11/7/2007; TRF-3ª Região/ 10ª Turma,

Processo 200503990450310, rel. juíza Annamaria Pimentel, DJ 30/5/2007.

Quanto ao desenvolvimento de atividade laborativa, exige a Lei n. 8.213/91 início de prova material, afastando

por completo a prova exclusivamente testemunhal, para comprovar a condição de rurícola da parte autora.

Saliento, por oportuno, que o artigo 106 da Lei n. 8.213/91 não contém rol taxativo, de tal sorte que a prova da

atividade rural pode ser feita por meio de outros documentos, não mencionados no referido dispositivo.

Em princípio, os trabalhadores rurais, na qualidade de segurados especiais, não necessitam comprovar os

recolhimentos das contribuições previdenciárias, devendo apenas provar o exercício da atividade laboral no

campo, ainda que de forma descontínua, pelo prazo da carência estipulado pela lei, tal como exigido para o

segurado especial. Assim dispõe o art. 11, VII c/c art. 39, I, da Lei 8.213/91.

Assim, para obtenção da aposentadoria por invalidez sem a vinculação à previdência social, é necessário

primeiramente comprovar o exercício de atividade rural como segurada especial, na forma do artigo 39, I, da Lei

nº 8.213/91.

Há início de prova material exigido pelo artigo 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91, à luz dos documentos que

acompanham a inicial. O INSS não impugnou tal circunstância.

Desnecessária, assim, a filiação mediante recolhimento de contribuições, bastando para o caso a comprovação -

efetivamente ocorrida - do exercício de atividade rural como segurado especial pelo tempo relevante.

Nesse diapasão:

AÇÃO RESCISÓRIA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. RURÍCOLA.

IMPOSSIBILIDADE DE INOVAÇÃO QUANTO À CAUSA DE PEDIR. DOCUMENTO NOVO. CERTIDÃO DE

CASAMENTO. SOLUÇÃO PRO MISERO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADO POR PROVA

TESTEMUNHAL. PEDIDO PROCEDENTE.

1. A inovação quanto à causa de pedir, em sede de rescisória, é inadmissível, sob pena de se aceitar o manejo da

ação unicamente com o fim de se permitir novo julgamento à luz de um outro enfoque. A rescisória não se presta

a corrigir erro de julgamento senão nas hipóteses clausuladas pelo art. 485 do Código de Processo Civil.

2. A certidão de casamento, que atesta a condição de lavrador do cônjuge da segurada, constitui início razoável

de prova documental, para fins de comprovação de tempo de serviço. Deve se ter em mente que a condição de

rurícola da mulher funciona como extensão da qualidade de segurado especial do marido. Se o marido

desempenhava trabalho no meio rural, em regime de economia domiciliar, há a presunção de que a mulher

também o fez, em razão das características da atividade - trabalho em família, em prol de sua subsistência.

3. Não pairando dúvida quanto à incapacidade da autora para o trabalho e estando confirmado o seu trabalho

como rural, tanto pelo início de prova documental quanto pela prova testemunhal, deve ser reconhecido o direito
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ao benefício, nos termos dos artigos art. 39, I, e 24, I, da Lei 8.213/91.

4. Ação rescisória julgada procedente (AR 560 / SP AÇÃO RESCISÓRIA 1997/0010632-2 Relator(a) Ministra

MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131) Revisor(a) Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO (1133)

Órgão Julgador S3 - TERCEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 28/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe

29/04/2008 LEXSTJ vol. 226 p. 17).

AÇÃO RESCISÓRIA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. ERRO DE FATO.

DECLARAÇÃO ASSINADA POR PARTICULAR. DOCUMENTOS NOVOS JUNTADOS APÓS A

CONTESTAÇÃO. PRINCÍPIO PRO MISERO. NÃO-CONFIGURAÇÃO DA VIOLAÇÃO AO ART. 396 DO CPC.

DEMONSTRATIVO DE QUE O CÔNJUGE ERA APOSENTADO POR INVALIDEZ NA CONDIÇÃO DE

RURÍCOLA. EXTENSÃO DA QUALIDADE DE SEGURADO ESPECIAL DO MARIDO À AUTORA. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL CORROBORADO POR PROVA TESTEMUNHAL. AÇÃO RESCISÓRIA JULGADA

PROCEDENTE.

1. O erro de fato a autorizar a procedência da ação rescisória deve ser aquele referente à desconsideração da

prova constante dos autos. Entretanto, o documento não datado, assinado por um suposto empregador, é por

demais fraco a servir como início razoável de prova documental, na medida em que as declarações de

particulares equiparam-se a simples depoimento de informante reduzido a termo.

2. Desconsiderar a juntada de documentos feita após a contestação, dos quais foi dada vista ao INSS, seria fazer

tábula rasa ao princípio do pro misero e das inúmeras dificuldades vividas por esses trabalhadores, as quais

refletem na produção das provas apresentadas em juízo. Afastada a alegada violação ao art. 396 do Código de

Processo Civil.

3. O demonstrativo de que o marido da autora era aposentado por invalidez na condição de rural, por ela

posteriormente juntado, é o único documento suficientemente relevante para servir de início de prova material da

atividade especial por ela desempenhada. A condição de rurícola da mulher funciona como extensão da

qualidade de segurado especial do marido. Se o marido recebe o benefício de aposentadoria por invalidez na

condição de rurícola, é porque desempenhava trabalho no meio rural, em regime de economia domiciliar.

Exsurge, daí, a presunção de que a mulher também o fez, em razão das características da atividade - trabalho em

família, em prol de sua subsistência.

4. Existindo o início razoável de prova material a corroborar a prova testemunhal produzida, a autora se

encontra protegida pela lei de benefícios da previdência social - art. 11, inciso VII, da Lei 8.213/91, sendo de

rigor o deferimento do benefício de aposentadoria por idade como rurícola.

5. Ação rescisória julgada procedente (AR 1368 / SP AÇÃO RESCISÓRIA 2000/0082129-2 Relator(a) Ministra

MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131) Revisor(a) Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO (1133)

Órgão Julgador S3 - TERCEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 28/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe

29/04/2008).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ATIVIDADE RURÍCOLA. INÍCIO DE PROVA

MATERIAL. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA N.º 07/STJ. CARÊNCIA. DESNECESSIDADE.

RECURSO NÃO CONHECIDO.

1. Com base no conjunto fático-probatório dos autos, o acórdão recorrido reconheceu o tempo de serviço exigido

para a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez em atividade laborativa rurícola, questão que não

pode ser revista em sede de recurso especial por demandar reexame de matéria fática. Incidência da Súmula n.º 7

do STJ.

2. O trabalhador rural, na condição de segurado especial, faz jus não só à aposentadoria por invalidez, como

também a auxílio-doença, auxílio-reclusão, pensão e aposentadoria por idade, isentas de carência, no valor

equivalente a um salário-mínimo.

3. Recurso especial não conhecido (REsp 416658 / SP RECURSO ESPECIAL 2002/0020319-4 Relator(a)

Ministra LAURITA VAZ (1120) Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 01/04/2003 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/04/2003 p. 240).

PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO RESCISÓRIA. ARTIGO 485, INCISO V, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. TRABALHADOR RURAL. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO

DISPOSTO NOS ARTIGOS 15, DA LEI COMPLEMENTAR 11/71, E 23, § 2º, DO DECRETO 611/92. DISPENSA

DO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES PARA AVERBAÇÃO ANTE A COMPROVAÇÃO DE CARÊNCIA

NECESSÁRIA. AUSÊNCIA DE ALEGAÇÃO ESPECÍFICA QUANTO A POSSÍVEL OFENSA AO ARTIGO 55, §

2º, DA LEI 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME EX OFFICIO. - O recolhimento da contribuição para a

seguridade social, incidente sobre o resultado da comercialização dos produtos agropecuários, não assegura a

concessão de benefício por tempo de serviço, já que a legislação previdenciária que disciplina a matéria

somente prevê, independentemente de carência, as aposentadorias por invalidez e por idade aos segurados

especiais. Inteligência da Súmula 272 do Colendo STJ. - O tempo de trabalho no campo anterior à Lei 8.213/91

não serve para efeito de carência, devendo ser demonstrado o número mínimo de contribuições a ensejar a

concessão de aposentadoria. - Eventual afronta à regra disposta no § 2º do artigo 55 da Lei 8.213/91, em razão

da possibilidade de demonstração do cumprimento da carência necessária por meio de registros em carteira de
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trabalho, deixou de ser objeto de alegação específica, ao Tribunal não competindo, de ofício, adentrar no

respectivo exame, inexistente causa petendi alinhada com invalidade porventura manifestada no acórdão

rescindendo. - Ausente impugnação específica, é vedado ao órgão jurisdicional, a pretexto da iniciativa do autor,

proceder à desconstituição do julgado com amparo em argumentação distinta da expendida na rescisória (AR

00896374519974030000 AR - AÇÃO RESCISÓRIA - 569 Relator(a) JUÍZA CONVOCADA MÁRCIA

HOFFMANN Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador TERCEIRA SEÇÃO Fonte e-DJF3 Judicial 1

DATA:03/01/2011 PÁGINA: 2 ..FONTE_REPUBLICACAO Data da Decisão 11/11/2010 Data da Publicação

03/01/2011).

Passo à análise da contingência.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico informa que a autora, nascida em 1956, encontra-se parcial e permanentemente incapacitado para

o trabalho, em razão dos males apontados, possível a reabilitação para serviços diversos do rural.

Em casos onde resta patenteado exclusivamente o trabalho braçal, afigura-se plenamente possível o recebimento

de benefício ainda quando o médico perito refere-se somente à incapacidade parcial.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE PARCIAL. TRABALHADOR

BRAÇAL. ASPECTOS SOCIOECONÔMICOS, PROFISSIONAIS E CULTURAIS. ENTENDIMENTO DO

TRIBUNAL DE ORIGEM EM CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE. ENUNCIADO

83/STJ.

É firme o entendimento nesta Corte de Justiça de que a concessão da aposentadoria por invalidez deve

considerar, além dos elementos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91, os aspectos socioeconômicos,

profissionais e culturais do segurado, ainda que o laudo pericial apenas tenha concluído pela sua incapacidade

parcial para o trabalho. Precedentes.

Agravo regimental improvido (AgRg no AREsp 165059 / MS

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2012/0078897-1 Relator(a) Ministro

HUMBERTO MARTINS (1130) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 29/05/2012 Data

da Publicação/Fonte DJe 04/06/2012).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42 DA LEI 8.213/91. REEXAME DOS

REQUISITOS PARA CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. ANÁLISE DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA.

IMPOSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ. DECISÃO MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS

FUNDAMENTOS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - A aposentadoria por invalidez, regulamentada pelo art. 42, da Lei nº 8.213/91 é concedida ao segurado, uma

vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, quando for esse considerado incapaz e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

II - Tendo as instâncias de origem fundamentado suas razões nos elementos probatórios colacionados aos autos,

que, por sua vez, atendem ao comando normativo da matéria, sua revisão, nessa seara recursal, demandaria a

análise de matéria fático-probatória.

Incidência do óbice elencado na Súmula n.º 07/STJ.

III - Esta Corte registra precedentes no sentido de que a concessão da aposentadoria por invalidez deve

considerar não apenas os elementos previstos no art. 42 da Lei nº 8.213/91, mas também aspectos sócio-

econômicos, profissionais e culturais do segurado, ainda que o laudo pericial tenha concluído pela incapacidade

somente parcial para o trabalho.

IV - Agravo regimental desprovido (AgRg no Ag 1425084 /MG AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE

INSTRUMENTO 2011/0179976-5 Relator(a) Ministro GILSON DIPP (1111) Órgão Julgador T5 - QUINTA

TURMA Data do Julgamento 17/04/2012 Data da Publicação/Fonte DJe 23/04/2012).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. A ALEGADA CONTRARIEDADE A

DISPOSITIVOS INFRACONSTITUCIONAIS NÃO RESTOU CONFIGURADA. DISSÍDIO NÃO

DEMONSTRADO NOS MOLDES REGIMENTAIS. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

1. O agravante não trouxe argumentos novos capazes de infirmar os fundamentos que alicerçaram a decisão

agravada, razão que enseja a negativa de provimento ao agravo regimental.

2. "Para se chegar à conclusão diversa do Tribunal a quo, faz-se necessário o revolvimento do conjunto fático-

probatório dos autos, providência vedada pela Súmula 7/STJ". (Precedente: AgRg no Ag 688.221/PR, Relatora
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Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJ de 27/8/2007.)

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez, este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial. (Precedente: AgRg no Ag 1102739/GO, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA,

DJe 09/11/2009)

4. O alegado dissídio jurisprudencial não restou demonstrado nos moldes legal e regimentalmente exigidos (arts.

541, parágrafo único, do Código de Processo Civil e 255 e §§ do Regimento).

5. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no Ag 1420849 / PB AGRAVO REGIMENTAL NO

AGRAVO DE INSTRUMENTO 2011/0119786-1 Relator(a) Ministro VASCO DELLA GIUSTINA

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS) (8155) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do

Julgamento 17/11/2011 Data da Publicação/Fonte DJe 28/11/2011).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez estão cumpridos.

Assim, de acordo com o delineado na petição inicial e em observância ao princípio da congruência, o termo inicial

do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo, pois os males que acometem a parte autora

remontam a tal data (Precedentes: STJ, AGA 1107008, Processo n. 200802299030, Rel. Min. Arnaldo Esteves

Lima, 5ª Turma, DJE 15/3/2010; STJ, AGA 492630, Processo n. 200300235880, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa,

6ª Turma, DJ 12/9/2005, p. 00381).

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida não concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À REMESSA OFICIAL E À

APELAÇÃO.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Segurado: Ercília Gomes da Silva

Benefício: aposentadoria por invalidez

DIB: 20/5/2009

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.
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São Paulo, 14 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008246-82.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008357-66.2013.4.03.9999/SP
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RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : OSVALDO PRUDENCIO DA CUNHA

ADVOGADO : GUSTAVO BASSOLI GANARANI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO ONO MARTINS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06.00.00095-7 1 Vr PANORAMA/SP

2013.03.99.008357-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ODAIR BISPO DOS SANTOS

ADVOGADO : THIAGO HENRIQUE ASSIS DE ARAUJO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DIMITRI BRANDI DE ABREU

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.00068-3 3 Vr INDAIATUBA/SP
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DECISÃO

Trata-se de recurso interposto em face da sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-acidente.

Nas razões de apelo, requer a parte autora a concessão de um dos benefícios pretendidos.

Contrarrazões não apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:[Tab]

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico informa que o autor está incapacitado parcial e permanentemente, em razão de ser portador de

sequelas de acidente de trânsito ocorrido em 1999. Padece ele de sequelas de fratura de ossos da perna direita,

com anquilose do tornozelo direito (f. 93/94).

Cabível no caso o benefício de auxílio-acidente, consoante os termos do artigo 86 da Lei nº 8.213/91.

Eis os termos do referido artigo:

"Art. 86. O auxílio-acidente será concedido, como indenização, ao segurado quando, após consolidação das

lesões decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem seqüelas que impliquem redução da capacidade

para o trabalho que habitualmente exercia.(Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

§ 1º O auxílio-acidente mensal corresponderá a cinqüenta por cento do salário-de-benefício e será devido,

observado o disposto no § 5º, até a véspera do início de qualquer aposentadoria ou até a data do óbito do

segurado. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

§ 2º O auxílio-acidente será devido a partir do dia seguinte ao da cessação do auxílio-doença,

independentemente de qualquer remuneração ou rendimento auferido pelo acidentado, vedada sua acumulação

com qualquer aposentadoria. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

§ 3º O recebimento de salário ou concessão de outro benefício, exceto de aposentadoria, observado o disposto no

§ 5º, não prejudicará a continuidade do recebimento do auxílio-acidente. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de

1997)

§ 4º A perda da audição, em qualquer grau, somente proporcionará a concessão do auxílio-acidente, quando,

além do reconhecimento de causalidade entre o trabalho e a doença, resultar, comprovadamente, na redução ou

perda da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia. (Restabelecido com nova redação pela Lei nº

9.528, de 1997)."

Trata-se de benefício previsto como indenização de natureza previdenciária, e não civil e depende da consolidação

das lesões decorrentes do sinistro. Tem natureza compensatória para compensar o segurado da redução de sua

capacidade laboral.

Por outro lado, não patenteada a incapacidade total, não é devido o benefício concedido na r. sentença.

Cabível, assim, in casu, em vez da aposentadoria por invalidez, o auxílio-acidente, pois houve redução da

capacidade de trabalho, não invalidez total.
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O autor pode exercer um sem número de atividades que não requeiram esforço físico.

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Passo à análise dos consectários.

Considerando que a doença nem sempre gera incapacidade, o benefício deve ser concedido a partir da data da

citação, quando a questão se tornou controvertida.

Nesse diapasão:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE. CONCESSÃO. NEXO CAUSAL E

INCAPACIDADE LABORATIVA. COMPROVAÇÃO. MOLÉSTIA. IRREVERSIBILIDADE. DESNECESSIDADE.

TERMO INICIAL. CITAÇÃO. RECURSOS REPETITIVOS. ENTENDIMENTOS CONSOLIDADOS. QUESTÕES

NÃO DEBATIDAS. INOVAÇÃO DE TESE. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.

I - No que tange a concessão de benefício acidentário quando comprovada a incapacidade parcial e permanente,

embora a lesão seja passível de tratamento, a Terceira Seção desta Corte Superior, no julgamento do Recurso

Especial Repetitivo 1.112.886/SP, decidiu que presentes o nexo causal e a incapacidade laborativa, o benefício

acidentário deve ser concedido, já que o art. 86 da Lei 8.213/91 não condiciona a concessão do benefício à

irreversibilidade da moléstia.

II - A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp. 1.095.523/SP, representativo de

controvérsia, pacificou o entendimento de que, não havendo concessão de auxílio-doença, bem como ausente o

prévio requerimento administrativo para a concessão do auxílio-acidente, como no caso, o termo a quo para o

recebimento desse benefício é a data da citação.

III - Não é possível, em sede de agravo interno, analisar questões não debatidas pelo Tribunal de origem, nem

suscitadas em recurso especial ou em contrarrazões, por caracterizar inovação de fundamentos.

IV - Agravo interno desprovido (gRg no REsp 1201534 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL

2010/0105999-5 Relator(a) Ministro GILSON DIPP (1111) Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do

Julgamento 23/11/2010 Data da Publicação/Fonte DJe 06/12/2010).

 

Nota-se que, depois da cessação do auxílio-doença em 2004, o autor só moveu a presente ação em 2007,

indicando que se conformou com a pretérita decisão administrativa.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Via de regra, os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações

vencidas até a data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e

orientação desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

No que se refere às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo).

Devida, por fim, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do CPC).

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo
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mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO, para

condenar o INSS a conceder auxílio-acidente ao autor, na forma acima estabelecida.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda à imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes da parte

autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade

Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária,

que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Segurado: Odair Bispo dos Santos

Benefício: auxílio-acidente

DIB: 08/06/2007

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

São Paulo, 14 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008940-51.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

2013.03.99.008940-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PATRICIA ALVES DE FARIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ROSA MARIA SOUZA DOS PASSOS

ADVOGADO : ARISTELA MARIA DE CARVALHO

No. ORIG. : 10.00.00094-4 1 Vr ALTINOPOLIS/SP
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tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009445-42.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fls. 111/114, declarada à fl. 120, julgou procedente o pedido e condenou a Autarquia

Previdenciária à concessão do benefício pleiteado. Por fim, concedeu a tutela antecipada e determinou a imediata

implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 126/130, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao argumento de

não ter a autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:

 

"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Cuida-se de regra transitória cujo fundamento da sua instituição residia na circunstância da majoração da

carência para os benefícios em questão, que era de sessenta contribuições no anterior (CLPS/84, arts. 32, 33 e

35), e passou para cento e oitenta no atual texto permanente (art. 25, II). Quer dizer, o período de carência

triplicou, passando de cinco para quinze anos.

(...).

A fim de não frustrar a expectativa dos segurados, para aqueles já filiados ao sistema foi estabelecida a regra de

transição acima aludida, pela qual o período de carência está sendo aumentado gradativamente, de modo que em

2011 estará definitivamente implantada a nova regra.

(...).

Importante referir que a regra de transição somente se aplica aos segurados já inscritos em 24 de julho de 1991.

Para aqueles que ingressam no sistema após a publicação da lei, aplica-se a regra permanente (art. 25, II), ou

seja, carência de 180 contribuições mensais".

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2013.03.99.009445-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE ALFREDO GEMENTE SANCHES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LUCRECIA DE MORAES ARANHA

ADVOGADO : VILMA DE CAMARGO

No. ORIG. : 11.00.00089-2 1 Vr IBIUNA/SP
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2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 368/369).

 

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da obra supracitada:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido".

 

No presente caso, em que a ação foi proposta aos 22 de julho de 2011, a autora, nascida em 18 de julho de 1950

(fl. 10), completou a idade mínima de 60 (sessenta) anos, exigida pela Lei de Benefícios, em 18 de julho de 2010.

Assim, em observância ao disposto no art. 142 da referida Lei, a autora deverá demonstrar o efetivo labor por, no

mínimo, 174 meses.

As anotações na CTPS - Carteira de Trabalho e Previdência Social de fls. 17/27 gozam de presunção legal de

veracidade juris tantum e comprovam que a requerente exerceu atividade laborativa de natureza rural no período

de 20/04/1968 a 16/11/1973 e atividade urbana nos seguintes períodos: 01/03/1990 a 30/06/1990 e 01/03/1991 a

12/04/2002.

Ademais, na condição de contribuinte individual, comprovou o recolhimento de contribuições nas seguintes

competências: 08 a 09/1988; 11/2003 a 09/2004; 03/2005 a 06/2005; 08/2005 a 09/2005; 11/2005; 05/2006 a

07/2006 e 01/2011 (fls. 29/50 e 84).

Controvertem as partes, unicamente, no tocante ao período de trabalho desempenhado pela requerente no período

de 20 de abril de 1968 a 16 de novembro de 1973, junto ao empregador Shigeteru Nishioka, devidamente anotado

na CTPS de fl. 13, já que teve a Autarquia Previdenciária, como incontroverso, o recolhimento de 155

contribuições pela demandante (fl. 51). Por ter sido o vínculo empregatício de natureza rural, sustenta o INSS o

descabimento de sua consideração para efeito de carência.

O argumento, todavia, não se sustenta.

Presume-se que as contribuições sociais foram recolhidas pelo empregador a quem o requerente prestava serviços

referente ao período em que fora empregado rural, com registro em CTPS, uma vez que, nos termos da legislação

contemporânea, essa atribuição tinha caráter impositivo.

A Lei nº 4.214, de 2 de março de 1963, que dispunha sobre o "Estatuto do Trabalhador Rural", já considerava

como segurado obrigatório o trabalhador rural, conforme art. 160, in verbis:

 

"São obrigatoriamente, segurados: os trabalhadores rurais, os colonos ou parceiros, bem como os pequenos

proprietários rurais, empreiteiros, tarefeiros e as pessoas físicas que explorem as atividades previstas no art. 30

desta lei, estes com menos de cinco empregados a seu serviço".

A referida Lei, que instituiu como obrigatória para o exercício de trabalho rural, a Carteira Profissional de

Trabalhador Rural, nos termos do seu art. 11, também criou o Fundo de Assistência e Previdência do Trabalhador

Rural e assinalou que o mesmo se constituiria de 1% (um por cento) do valor dos produtos agropecuários

colocados, cujo recolhimento ficava a cargo do produtor (art. 158). De outra parte, a legislação em análise atribuiu

ao Instituto de Aposentadoria e Pensões dos Industriários - IAPI, a responsabilidade pela arrecadação do referido

Fundo, conforme dispunha o art. 159, razão pela qual, eventual omissão ao dever legal de recolhimento ou a falha

na fiscalização, não podem ser imputadas ao requerente.

Transcrevo, por oportuno, os dispositivos legais citados:

 

"Art. 11. É instituída em todo o território nacional, para as pessoas maiores de quatorze anos, sem distinção de

sexo ou nacionalidade, a Carteira Profissional de Trabalhador Rural, obrigatória para o exercício de trabalho

rural".

"Art. 158. Fica criado o "Fundo de Assistência e Previdência do Trabalhador Rural", que se constituirá de 1%

(um por cento) do valor dos produtos agropecuários colocados e que deverá ser recolhido pelo produtor, quando

da primeira operação ao Instituto de Aposentadoria e Pensões dos Industriários, mediante gula própria, até

quinze dias daquela colocação".

"Art. 159. Fica o Instituto de Aposentadoria e Pensões dos Industriários - IAPI, encarregado, durante o prazo de

cinco anos, da arrecadação do Fundo a que se refere o artigo anterior, diretamente, ou mediante Convênio com

entidades públicas ou particulares, bem assim incumbido da prestação dos benefícios estabelecidos nesta lei ao

trabalhador rural e seus dependentes, indenizando-se das despesas que forem realizadas com essa finalidade".

 

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, tanto na redação original, como após a alteração introduzida
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pela Lei Complementar nº 16, de 30 de outubro de 1.973, manteve sob a responsabilidade do empregador

(produtor) o recolhimento de contribuição para o custeio do Programa de Assistência ao Trabalhador Rural (PRO-

RURAL) que instituiu.

É o que dispunha o seu art. 15, a saber:

 

"Os recursos para o custeio do Programa de Assistência ao Trabalhador Rural provirão das seguintes fontes:

I - da contribuição de 2% (dois por cento) devida pelo produtor, sobre o valor comercial dos produtos rurais, e

recolhida:

a) pelo adquirente, consignatário ou cooperativa que ficam sub-rogados, para esse fim, em todas as obrigações

do produtor;

b) pelo produtor, quando ele próprio industrializar seus produtos ou vendê-los, no varejo, diretamente ao

consumidor.pelo produtor, quando ele próprio industrializar seus produtos, vendê-los ao consumidor, no varejo,

ou a adquirente domiciliado no exterior" (redação dada pela LC nº 16, de 3/10/73 ).

 

Na data do primeiro vínculo registrado na CTPS do autor, a legislação de regência, que já integrava o trabalhador

rural ao Programa de Assistência instituído, conseqüentemente, também já o reconhecia como vinculado à

Previdência Social, conforme dispunha o seu art. 3º, in verbis:

 

"Art. 3º - São beneficiários do Programa de Assistência instituído nesta Lei Complementar o trabalhador rural e

seus dependentes.

§ 1º Considera-se trabalhador rural, para os efeitos desta Lei Complementar:

a) a pessoa física que presta serviços de natureza rural a empregador, mediante remuneração de qualquer

espécie (...)".

 

É certo que nem todo empregado rural seria, necessariamente, beneficiário do PRÓ-RURAL, pois nem sempre

era considerado trabalhador rural nos termos do dispositivo legal acima transcrito. O conceito de empregado

rural é muito mais amplo, pois abrange todo aquele que presta serviços, de caráter não eventual, a empregador

rural, mediante salário, em propriedade rural ou prédio rústico (art. 3º do Decreto nº 73.626/74). Porém, in casu,

não há dúvida de que o autor se enquadra perfeitamente no conceito pretendido, pois seu trabalho sempre esteve

diretamente ligado à atividade de natureza agropecuária, conforme se verifica dos registros em sua CTPS.

Dessa forma, não se pode negar o caráter obrigatório da sua filiação ao sistema previdenciário em data anterior ao

advento da Lei nº 8.213/91, razão pela qual é o bastante a apresentação de sua Carteira de Trabalho e Previdência

Social, com as anotações de vínculos empregatícios assinadas pelo empregador ou por seu representante legal,

para que os períodos correspondentes, independente da época a que se referem, sejam computados para todos os

efeitos legais, inclusive para o cômputo da carência estabelecida no art. 142 da Lei Previdenciária.

Nesse sentido já decidiu esta Corte, consoante ementa de julgado que transcrevo:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. DECLARATÓRIA. TEMPO DE SERVIÇO RURAL E URBANO. PRESUNÇÃO DE

RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS PELO EMPREGADOR. DESNECESSIDADE

DE INDENIZAÇÃO. ADMISSIBILIDADE.

(...).

3- A existência de contratos de trabalho rural e urbano, registrados em CTPS, faz presumir que as respectivas

contribuições sociais foram retidas pelos empregadores e repassadas à autarquia previdenciária.

4- Desde a edição da Lei n.º 4.214/1963, as contribuições previdenciárias, no caso de empregado rural,

ganharam caráter impositivo e não facultativo, constituindo obrigação do empregador, o que foi mantido na

sistemática da Lei Complementar n.º 11/1971, que criou o Fundo de Assistência do Trabalhador rural -

FUNRURAL (art. 15, inciso II, c.c. os artigos 2.º e 3.º do Decreto-lei n.º 1.146/1970).

5- Tratando-se de contagem recíproca de tempo de serviço, aplica-se a regra contida no art. 96, inciso IV, da Lei

nº 8.213/91, a qual diz que somente se reconhece o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de

filiação à Previdência Social mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo,

entretanto, a existência de anotações em CTPS dos períodos reclamados na inicial referentes a vínculos

empregatícios na condição de trabalhador rural presume-se de forma absoluta, exclusivamente quanto ao autor,

que as respectivas contribuições sociais foram retidas, não havendo falar, portanto, em indenização. 6- Reexame

necessário não conhecido. Apelação do INSS improvida. Apelação da autora parcialmente provida".

(10ª Turma, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, AC nº 2004.03.99.002883-8, j. 04/04/2006, DJU 26/04/2006, p. 642).

 

A mesma sorte, porém, não socorre aos trabalhadores rurais que exerceram sua atividade como diaristas e bóias-
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fria, sem vínculo efetivo e permanente, os quais raramente apontam com precisão os nomes de eventuais

empregadores e, em regra, tem a demonstração do seu trabalho somente através de início de prova material

conjugada com prova testemunhal. Também não ampara aqueles enquadrados como segurados especiais, cuja

função se deu em regime de economia familiar, pois estes sim, somente a partir do advento da Lei nº 8.213/91 é

que tiveram reconhecida a sua condição de segurados obrigatórios junto ao Sistema Previdenciário.

Saliento, por fim, que na hipótese dos autos, não se confunde a figura do trabalhador rural, na qualidade de

empregado, conforme se destaca pelos registros na CTPS, com aqueles, cuja filiação à Previdência Social, de fato,

tornou-se obrigatória tão-somente com a edição da Lei nº 8.213/91.

Nesse contexto, somados os vínculos urbanos e rurais, além das contribuições individuais, tem-se que a postulante

comprovou recolhimentos em muito superiores a 174 contribuições, ultrapassando, por conseguinte, a carência

mínima estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em

obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único.

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado".

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES.

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes.

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade.

III - Embargos rejeitados".

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, o julgado desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC. 

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60

(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil. 

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi

alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76.

3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,

de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)
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contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais.

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte.

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ.

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional.

7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ.

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02.

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida".

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a autora à percepção do benefício pleiteado.

Critérios de fixação dos consectários legais mantidos na forma em que arbitrados na origem, à míngua de

impugnação do INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. Mantenho a

tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 27 de maio de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010056-92.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.
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RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOAQUIM APARECIDO DE RICCE
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Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 08 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010761-90.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou procedente o pedido para conceder

aposentadoria por invalidez à parte autora, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

Nas razões de apelo, requer o INSS seja o julgado reformado, alegando a não comprovação da incapacidade total

para o trabalho. Senão, pleiteia a alteração do termo inicial do benefício e dos critérios de incidência de correção

monetária e juros de mora e a redução dos honorários advocatícios. Prequestiona a matéria para fins recursais.

Contrarrazões apresentadas.

Consta nos autos, à f. 24/25, que foi restabelecido benefício de auxílio-doença em favor da parte autora, por força

da decisão de fls. 20, que antecipou os efeitos da tutela jurisdicional.

 

É o relatório.

 

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade
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temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico considerou a parte autora, nascido em 1958, total e definitivamente incapaz para o trabalho, por

ser portadora de osteoartrose do quadril operada bilateralmente (f. 86/93).

Devido, portanto, o benefício, na esteira dos precedentes que cito:

"PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AGRAVO LEGAL.

REQUISITOS PREENCHIDOS. BENEFÍCIO CONCEDIDO. AGRAVO PROVIDO. - Comprovadas a qualidade

de segurado e a carência exigida, deve ser concedido o benefício de aposentadoria por invalidez ao autor,

portador de esquizofrenia. - Muito embora o requerente possua vínculos empregatícios registrados no curso da

demanda, sua exígua duração confirma a dificuldade de o autor manter-se empregado, exatamente nos termos

declinados pela perícia judicial. - O termo inicial deve ser fixado na data do requerimento administrativo, dia em

que a autarquia tomou conhecimento da pretensão. - Agravo provido."

(APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1355450 Processo: 0047720-36.2008.4.03.9999 UF: SP

Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:05/03/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/03/2012

Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO -

REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. I - O termo inicial do benefício deve ser mantido na forma da sentença,

ou seja, desde a data do requerimento administrativo (25.06.2003), vez que demonstrado no laudo médico

pericial que, à época, o autor já se encontrava incapacitado, devido ao agravamento paulatino de sua

esquizofrenia. II - Agravo interposto pelo réu improvido."

(APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1317275 Processo: 0003761-51.2004.4.03.6120 UF: SP

Órgão Julgador: DÉCIMA TURMA Data do Julgamento:28/04/2009 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:13/05/2009

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, uma vez

que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do Superior Tribunal

de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA. 

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para

determinar ao INSS a imediata implantação da prestação em causa, tendo em vista que a parte autora é pessoa

portadora de doença irreversível, que a impede de desenvolver atividade laboral, e o caráter alimentar do

benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cumpra

a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que será oportunamente fixada em caso de

descumprimento.

 

Segurado: SIDNEY DUTRA DE MORAES

Benefício: Aposentadoria por invalidez

DIB: 31/5/2011

RMI: "a ser calculado pelo INSS"
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Ressalto que, consoante os documentos de f. 25, por força de tutela antecipada concedida nestes autos, a parte

autora percebe o benefício de auxílio-doença (NB 5374745383). Assim, implantada a aposentadoria por invalidez

ora concedida, o INSS deverá cessar o pagamento daquele benefício. Os valores pagos a título de auxílio-doença

serão compensados, por ocasião da liquidação, ante a impossibilidade de cumulação dos benefícios (artigo 124 da

Lei n. 8.213/91).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO E À

REMESSA OFICIAL, para discriminar os consectários na forma acima estabelecida. Antecipo, de ofício, a tutela

para determinar a imediata implantação do benefício de aposentadoria por invalidez e autorizo a compensação dos

valores pagos a título de auxílio-doença no período desta condenação.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

 

 

 

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010994-87.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa com deficiência, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo

provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita às fls. 17.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou o INSS ao pagamento do benefício de prestação

continuada, no valor de um salário mínimo mensal, desde a citação, em 08-09-2011, com incidência da correção

monetária e dos juros de mora, bem como dos honorários advocatícios fixados em 10% das prestações vencidas

até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ. Isentou a Autarquia do pagamento das custas e despesas

processuais.

Sentença proferida em 23-05-2011, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apelou, sustentando que o autor não preenche os requisitos para obtenção do benefício assistencial,

postulando a reforma do julgado.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Trata-se de apelação contra sentença que julgou procedente o pedido de benefício assistencial de prestação

continuada previsto no art. 203, V, da CF.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a
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construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O § 2º do art. 20 passou a dispor:

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado".

 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

 

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF.

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente.

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.
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Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 1

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos

direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do

princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

O laudo pericial (fls. 47/50), feito em 16-08-2011, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "Insuficiência

Cardíaca CID 150, Hipertensão Arterial CID I 11, Espondiloartrose (Lesões osteoarticulares degenerativas nas

vertebras da coluna Vertebral) CID M 47, Tendinite nos Membros Superiores CID M 75, Depressão CID F 32, ",

problemas que o incapacitam de forma parcial e permanente para a prática de atividade laborativa.

Tendo em vista a idade do autor, as patologias apontadas pelo perito se ajustam ao conceito de pessoa com

deficiência previsto no art. 20, § 2º, I e II.

O estudo social (fls. 42/44), de 21-06-2011, dá conta de que o autor "reside em casa cedida, pela Sra. Telma, mas

segundo o mesmo está com ordem de despejo, teria quedeixar a casa até o dia 20-06-2011. trata-se de residência

de alvenaria, inacabada, sem reboco em péssimo estado, sem forro, possui 3 (três) cômodos pequenos, sendo 1

(um) quarto, 1 (uma) cozinha e 1 (um) banheiro, o chão é de cimento, possui espaço, mas não possui mobília

suficiente para a acomodação do requerente, sendo tudo muito simples e muito precário, é provida de água e

energia elétrica. Sr. Francisco não possui renda, recebe ajuda esporádica com alimentação da Secretaria de

Assistência Social de Dracena e quando não consegue, pede ajuda a conhecidos, ou vende algum ferro. Suas

despesas giram em torno de R$ 50,00 (cinqüenta reais) com energia. O requerente sente muita falta de ar, tem

pressão alta e depressão, faz uso dos medicamentos; simeticona 75 mg, buscopan 20 mg, captopril 25 mg ,

nifedipina 20 mg, atenolol, hidroclorotiazida 25 mg e diazepam 10 mg, todos os medicamentos são adquiridos na

Rede Pública de Saúde, onde faz tratamento."

Em consulta ao CNIS (doc. Anexo), verifico que o último vínculo de emprego do autor cessou em 30-05-2011.

Diante do que consta nos autos, verifico que a situação é precária e de miserabilidade, uma vez que o autor reside

sozinho e não tem renda, dependendo do benefício que pleiteia para as necessidades básicas, sem condições de

prover o seu sustento com a dignidade exigida pela Constituição Federal.

Dessa forma, preenche o(a) autor(a) todos os requisitos necessários ao deferimento do benefício.

O fato de estar o autor aguardando a prestação jurisdicional desde fevereiro de 2011, bem como o fundado receio

de dano irreparável, tendo em vista a necessidade financeira para a manutenção de sua subsistência, em face do

caráter alimentar do benefício, constituem, respectivamente, o relevante fundamento e justificado receio de

ineficácia do provimento final, aos quais se alia o manifesto intuito protelatório do réu, que se utiliza de todos os

meios processuais para retardar o cumprimento das decisões judiciais, configurando as condições para a concessão

liminar da tutela, na forma do disposto no art. 461, § 3º, do CPC.
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Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se

à autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta dias), sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada, em caso de descumprimento.

Beneficiária: FRANCISCO CARLOS MARQUES (incapaz)

CPF: 069.959.931-87

DIB: 08-09-2011.

RMI: um salário mínimo

Int.

 

 

São Paulo, 21 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011667-80.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez.

Nas razões de apelo, requer o autor seja a sentença reformada, alegando fazer jus a benefício por incapacidade.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

2013.03.99.011667-4/MS
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temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico do perito judicial conclui que o autor, nascido em 1976, estava incapacitado parcial e

definitivamente para o trabalho, inclusive quanto ao serviço que vinha realizando, por ser portador dos males

apontados. Ele pode realizar, contudo, serviços gerenciais e administrativos.

Assim, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão de

aposentadoria por invalidez.

Mas é caso de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, em 31/8/2008 (petição inicial à f. 07), quando comprovado que a incapacidade da parte autora advêm

desde então. Nesse sentido, cito julgado do Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato
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Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e eventuais valores já

recebidos a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou

judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

A precária educação não é motivo para conceder aposentadoria pessoas jovens, pois a lei determina a prestação de

reabilitação profissional nesses casos de capacidade de trabalho residual.

Deverá ser proporcionada reabilitação profissional à parte autora, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos

da Lei nº 8.213/91 e do Decreto nº 3.048/99.

Espera-se que o INSS, depois de vários anos pagando benefício a pessoa com capacidade laborativa residual,

preste o serviço o quanto antes, a fim de permitir a volta do autor ao mercado de trabalho.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO, para

considerar devido auxílio-doença, desde 01/9/2008, estabelecer os abatimentos, discriminar os consectários e

determinar a prestação de reabilitação profissional.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se. 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012849-04.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, e determinou, ainda, a imediata implantação do

benefício concedido, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença sujeita ao reexame necessário.

 

Em suas razões, sustenta, preliminarmente, a nulidade da sentença recorrida por incorrer em julgamento extra

petita ao conceder aposentadoria por invalidez, na medida em que a parte autora formulou pedido de benefício de

auxílio-doença. Alternativamente, requer a alteração do termo inicial do benefício e a redução dos honorários

advocatícios.

 

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

 

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

 

Rejeito o pleito de nulidade da sentença, porque, ao contrário do que alegado pelo recorrente, trata-se de julgado
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RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA CAMILA COSTA DE PAIVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE FRANCISCO DA SILVA

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS LOPES

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE MATAO SP

No. ORIG. : 09.00.00090-0 3 Vr MATAO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1300/1394



ultra petita (artigos 128 e 460 do CPC), podendo ser reduzido o dispositivo aos termos do pedido.

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. NULIDADE DA SENTENÇA. INOCORRÊNCIA. TEMPO DE

SERVIÇO RURAL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO. PROVA EXCLUSIVAMENTE

TESTEMUNHAL. AUSENTES OS REQUISITOS. BENEFÍCIO INDEVIDO. VERBA HONORÁRIA. I- Verificada

a existência de julgamento ultra petita, não cabe a anulação da sentença, se possível reduzir a condenação aos

limites do pedido, como na espécie, em que acolhidos pedidos não formulados na inicial - a concessão da pensão

por morte aos herdeiros habilitados. II- O período de trabalho rural exercido de 1948 a 1967 foi comprovado por

prova exclusivamente testemunhal. III- A prova exclusivamente testemunhal não é suficiente para a comprovação

da condição de trabalhador rural, nos termos do artigo 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91, cuja norma foi confirmada

pela Súmula 149 do Superior Tribunal de Justiça. IV- Consideradas as informações extraídas do "Resumo de

Documentos para Cálculo de Tempo de Serviço" (fls.52/53), as anotações da CTPS (fls. 14/23 e 29), bem como as

informações do CNIS- Cadastro Nacional de Informações Sociais, que ora se junta, conta o autor, até a DER

(18.08.1998), com 20 anos e 20 dias, conforme as tabelas que fazem parte integrante da presente decisão, tempo

insuficiente à concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional. V- Como o autor já estava inscrito

no Regime Geral da Previdência Social antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de

dezembro de 1998, porém ainda não havia completado o tempo de serviço mínimo de 30 anos necessários para a

aposentadoria, se submete às regras de transição dela decorrentes. VI- O autor não cumpriu o denominado

"pedágio" - período adicional de contribuição - previsto no artigo 9º, §1º, inciso I, alínea "b", da EC nº 20/98.

VII- Apelação do INSS e remessa oficial providas. VIII- Não há que se falar em condenação em honorários

advocatícios e custas processuais, tendo em vista que a autora é beneficiária da assistência judiciária gratuita,

seguindo orientação adotada pelo STF. IX- Preliminar rejeitada. Apelo do INSS e remessa oficial providos.

Tutela revogada. Apelo do autor prejudicado."

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 988054 Processo: 2001.61.13.002702-3 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 23/03/2009 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:15/04/2009 PÁGINA: 623

Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. PEDIDO DE OBTENÇÃO DE PENSÃO POR MORTE.

PRESSUPOSTOS TIDOS POR AUSENTES NA SENTENÇA. CONCESSÃO DE BENEFÍCIO ASSISTENCIAL.

JULGAMENTO ULTRA PETITA. CARACTERIZAÇÃO. I - O Juízo de 1º grau, após afirmar o descabimento da

pretensão referente à pensão por morte, dá por presentes, contudo, os pressupostos atinentes ao deferimento do

benefício de prestação continuada do art. 203, V, CF, acabando por condenar o INSS ao seu pagamento,

procedimento que não se pode admitir, pois caracterizado o julgamento ultra petita, ante a regra da correlação

entre a demanda e o provimento jurisdicional. Aplicação dos arts. 128 e 460, CPC. II - O pleito aqui formulado

não é daqueles que admita a concessão de prestação alternativa, que representasse um minus em relação à

própria pensão por morte, tal como se dá com os benefícios previdenciários de aposentadoria por invalidez e

auxílio-doença, e isso em razão da absoluta diversidade entre os requisitos pertinentes ao deferimento da pensão

e do benefício de prestação continuada previsto constitucionalmente. III - O debate em torno do tema referente ao

benefício assistencial somente surgiu na sentença, do que decorre a comezinha violação aos princípios do

contraditório e ampla defesa, consagrados no art. 5º, LV, CF, eis que não oferecida qualquer oportunidade ao

Instituto para a discussão da matéria. IV - Apreciado o pleito formulado na inicial, de obtenção do benefício

previdenciário de pensão por morte, não há que se falar em anulação da sentença, mas tão-somente de redução

do decisum aos estreitos limites do pedido. Precedentes do STJ. V - Remessa oficial provida para reformar a

sentença, em parte, a fim de excluir do decisum a condenação do INSS ao pagamento do benefício assistencial a

que faz referência, restando o pedido formulado na ação, em conseqüência, improcedente."

(REO - REMESSA EX-OFICIO - 505812 Processo: 1999.03.99.061363-4 UF: SP Órgão Julgador:NONA

TURMA Data do Julgamento:31/05/2004 Fonte: DJU DATA:12/08/2004 PÁGINA: 508 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Vejamos. Na petição inicial, a parte autora requer a concessão de auxílio-doença desde a data da cessação.

Entretanto, o Juízo a quo foi além e condenou o instituto réu a pagar aposentadoria por invalidez. 

Tal proceder, conquanto justo, implica violação da ampla defesa do instituto réu, uma vez que não teve

oportunidade de se defender de tal circunstância. 

Daí que se trata de sentença ultra petita, não devendo ser anulada, mas limitada aos termos do pedido.

Quanto ao mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora à benefício por incapacidade.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de
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reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

No caso dos autos, restou demonstrado que a parte autora esteve recebendo benefício de auxílio-doença até

28/8/2008 (fl. 29). Incontestes, pois, o cumprimento do período de carência e a manutenção da qualidade de

segurado, quando proposta esta ação, em 7/8/2009.

 

Quanto à incapacidade, o laudo pericial de fls. 109/114, datado de 11/9/2011, atesta ser a parte requerente

portadora de sequela pós acidente vascular cerebral hemorrágico, hipertensão arterial, dislipidemia,

espondiloartrose e hérnia de disco lombar, e conclui pela incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

Suas doenças o impossibilitam exercer o ofício à medida que compromete a qualidade do serviço, e o impedem de

concorrer em igualdade de condições no mercado de trabalho.

 

Porém, com base nas regras previstas nos artigos 128 e 460 do CPC, só é possível conceder-lhe auxílio-doença.

 

A parte autora deverá, por outro lado, submeter-se às perícias, na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91.

 

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do laudo pericial, uma vez que não restou demonstrado que

havia incapacidade laborativa na data da cessação do benefício de auxílio-doença, já que o perito judicial informa

que a incapacidade teve início de janeiro de 2009, quando o requerente sofreu acidente vascular cerebral.

 

Quanto aos honorários advocatícios, devem ser fixados em 10% (dez por cento), incidentes sobre a base de

cálculo estabelecida na sentença, consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e conforme

orientação firmada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, na Súmula 111, e da Nona Turma desta C. Corte.

 

Comunique-se, via eletrônica, para o cumprimento do julgado no tocante à alteração do benefício concedido.

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à remessa oficial e à apelação

do INSS, para conceder à parte autora o benefício de auxílio-doença, a partir da data do laudo pericial, e fixar os

honorários advocatícios na forma acima indicada. 

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 27 de maio de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012959-03.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

2013.03.99.012959-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARIA LUCIA DOS SANTOS GUARDADO

ADVOGADO : ANTONIO APARECIDO DE MATOS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JAIME TRAVASSOS SARINHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 72/75 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 77/87, pugna a autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial, ao

fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1303/1394



 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).
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Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2010 (fl. 12) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 174 meses.

Dentre os documentos apresentados nos autos, destaco:

 

- Certidão de Casamento de fl. 14, que qualifica o marido da autora como pecuarista, por ocasião da celebração

do matrimônio, em 17 de novembro de 1973;

- Certidões de Nascimento de filhos de fls. 12, 20 e 22, que revelam ter sido o marido da demandante qualificado

como pecuarista, por ocasião da lavratura dos assentamentos, em 1976, 1977 e 1984;

- Notas Fiscais do Produtor de fls. 24/27 em nome da autora no período entre 30/09/1996 e 15/01/1999.

 

Tais documentos constituem início razoável de prova material da atividade rural da autora, conforme

entendimento já consagrado pelos nossos tribunais.

Todavia, tal início de prova material deveria ser corroborado por prova testemunhal segura e harmônica, no

sentido do desempenho, pela requerente, da atividade campesina em regime de economia familiar, de sorte a

ensejar o acolhimento do pedido inicial. O caso, entretanto, comporta solução diversa.

Os dois depoentes ouvidos em audiência realizada em 08/11/2012, foram uníssonos em afirmar que eram

arrendatários da autora, pagando a ela uma renda de 15% do produto obtido (fls. 69/70). Transcrevo, por

oportuno, os trechos a que me referi:

 

Reinaldo Gheleri: "O depoente tocou roça de algodão e feijão em quatro alqueires da propriedade da autora,

como arrendatário, pagando a ela uma renda de 15% do produto obtido".

 

Antonio Fernandes dos Santos: "Conheceu a autora em 1994, quando o depoente passou a trabalhar na

propriedade dela como arrendatário, cultivando algodão e feijão em sete alqueires do sítio. (...) O depoente

trabalhou no local por seis anos".

 

Ademais, a CTPS de fls. 16/17 revela vínculo urbano por parte da requerente no período entre 01/06/2000 e

07/05/2001, ocasião em que trabalhou em empresa de propriedade de sua filha.

Desta forma, muito embora haja nos autos indicativos de atividade rural por parte da autora, é certo que ela não

dependia exclusivamente deste tipo de trabalho, haja vista o arrendamento de terras para terceiros e o exercício de

atividade urbana.

Referidas informações, a meu sentir, inviabilizam o enquadramento da demandante como segurada especial, pois

o exercício das lides rurais nunca foi o único meio de subsistência da família. Isso porque se entende como regime

de economia familiar a atividade rural em que o trabalho dos membros da família é indispensável à própria

subsistência e é exercido em condições de mútua dependência e colaboração, ainda que com o auxílio eventual de

terceiros.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 17 de maio de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013209-36.2013.4.03.9999/SP

 

 

2013.03.99.013209-6/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial do benefício de aposentadoria por invalidez, com a

observância do art. 29, §5º, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 87/91, julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o INSS a rever a

renda mensal inicial da aposentadoria, de acordo com o art. 29, II da Lei nº 8.213/91.

Em razões recursais de fls. 94/98, alega a Autarquia Previdenciária a falta de interesse de agir da requerente ante a

concessão administrativa ter sido realizada conforme o referido decisum. Suscita, por fim, o prequestionamento

legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Observo, in casu, que o MM. Juízo a quo, ao julgar o feito, decidiu acerca da revisão de acordo com o inciso II do

art. 29 da Lei nº 8.213/91 do benefício, enfrentando pedido diverso do requerido, qual seja, somente a revisão

considerando o §5º do art. 29 da Lei 8.213/91.

Uma vez fixados os limites da lide pelo autor em sua petição inicial (art. 128 do CPC), veda-se ao juiz decidir

além (ultra petita), aquém (citra petita) ou diversamente do pedido (extra petita), consoante o art. 460 do CPC, do

mesmo modo que não se permite ao primeiro inová-lo na extensão ou na substância, por influxo dos princípios

dispositivo e da congruência.

À primeira vista, este Relator ver-se-ia inclinado a anular a sentença ora atacada, determinando a remessa dos

autos à Vara de origem, para a prolação de nova decisão e apreciação do pedido de conversão do trabalho

desenvolvido sob condições especiais.

Entretanto, o § 3º do art. 515 do Código de Processo Civil, acrescentado pela Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro

de 2001, possibilitou a esta Corte, nos casos de extinção do processo sem apreciação do mérito, dirimir de pronto

a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja em condições de imediato

julgamento, o que "veio atender aos reclamos da sociedade em geral pela simplificação e celeridade do processo,

dando primazia ao julgamento final de mérito das causas expostas ao Poder Judiciário, pelo que não há qualquer

ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição, princípio constitucional inferido apenas implicitamente e que

pode ser melhor definido pela lei, em atenção também aos demais princípios constitucionais de amplo acesso à

Justiça." (AC nº 1999.61.17.000222-3, TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Ribeiro, Segunda Turma, un., DJU

09.10.2002, p. 408).

À semelhança do que ocorre nas hipóteses de extinção do processo sem apreciação do mérito, também no caso de

julgamento extra ou citra petita o magistrado profere sentença divorciada da pretensão deduzida em Juízo ou

aquém do pedido, razão pela qual entendo possível a exegese extensiva do referido parágrafo ao caso em comento.

Neste mesmo sentido é o pensamento da jurisprudência:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA URBANA POR IDADE. EMPREGADA

DOMÉSTICA. JULGAMENTO EXTRA PETITA. CPC, ART. 128 C/C O ART. 460. NULIDADE DA SENTENÇA.

MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. NOVA DECISÃO. 

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO COIMBRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA OLINDA OSTETI SACOMANI

ADVOGADO : MARIA IZABEL VAL PRADO

No. ORIG. : 11.00.00125-8 1 Vr JUNQUEIROPOLIS/SP
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1. Consoante dispõem os arts. 128 e 460 do CPC, o julgador, ao decidir, deve adstringir-se aos limites da causa,

os quais são determinados conforme o pedido das partes. Assim, viola o princípio da congruência entre o pedido

e a sentença - ne eat iudex ultra vel extra petita partium -, proferindo julgamento extra petita, o juiz da causa que

decide causa diferente da que foi posta em juízo. (Cf. TRF1, AC 95.01.10699-3/MG, Primeira Turma

Suplementar, Juiz João Carlos Mayer Soares, DJ 29/05/2002; RO 95.01.00739-1/MG, Primeira Turma, Juíza

convocada Mônica Jacqueline Sifuentes, DJ 18/12/2000; AC 1999.01.00.031763-9, Terceira Turma, Juiz

Eustáquio Silveira, DJ 25/02/2000.)

2. Por se tratar de matéria de ordem pública, a nulidade de sentença por esse fundamento - violação ao princípio

da congruência entre parcela do pedido e a sentença - pode ser decretada independentemente de pedido da parte

ou de prévia oposição de embargos de declaração, em razão do caráter devolutivo do recurso. (Cf. STJ, RESP

327.882/MG, Quinta Turma, Ministro Edson Vidigal, DJ 01/10/2001, e RESP 180.442/SP, Quarta Turma,

Ministro César Asfor Rocha, DJ 13/11/2000.)

3. Anulação, de ofício, da sentença. Apelação da autora prejudicada."

(TRF1, 1ª Turma, AC nº 1997.01.00.031239-2, Rel. Juiz Fed. Conv. João Carlos Mayer Soares, j.17/02/2004,

DJU 18/03/2004, p. 81).

 

Sendo assim, passo à análise do pedido formulado na exordial.

Dentro do sistema do atual Plano de Benefícios, a aposentadoria por invalidez não é mero benefício derivado, mas

sim benefício novo, com metodologia de cálculo própria.

O art. 29, caput, da Lei nº 8.213/91, na sua redação original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na média

aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal nº 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo critério

para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

O §5º do referida norma define que "Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por

incapacidade, sua duração será contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-

de-benefício que serviu de base para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos

benefícios em geral, não podendo ser inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo."

Na sua forma primeva, para este provento, se partia de um coeficiente fixo (80%), acrescendo 1% (um por cento)

de acordo com o tempo de serviço do segurado, não podendo ultrapassar a 100%.

Com o advento da Lei nº 9.032/95, o percentual em questão foi majorado para 100%, independentemente do

número de recolhimentos efetuados.

Nesse sentido, confira-se precedente desta Egrégia Corte (AC nº 1999.61.03.004769-6/SP, 9ª Turma, Rel. Des.

Fed. Marisa Santos, j. 25/05/2009, DJU 17/06/2009, p.799).

Como se vê, recebendo o segurado auxílio doença e, na sequência, aposentadoria por invalidez, o cálculo da renda

mensal inicial desse último benefício, a meu julgar, deveria obedecer os critérios previstos no art. 29, §5º, da Lei

nº 8.213/91, vale dizer, levando-se em consideração o período de vigência do benefício temporário.

Ocorre que o Plenário da Suprema Corte, em 21 de setembro de 2011, por ocasião do julgamento do Recurso

Extraordinário nº 583.834/SC, de Relatoria do Ministro Ayres Britto (DJ 14/02/2012), confirmou orientação em

sentido contrário, afastando, por unanimidade de votos e em sede de repercussão geral, a tese da possibilidade de

se computar o período do auxílio doença não intercalado com atividade laborativa no cálculo da renda mensal

inicial da aposentadoria por invalidez.

O acórdão em questão contém o seguinte teor:

 

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

CARÁTER CONTRIBUTIVO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. COMPETÊNCIA

REGULAMENTAR. LIMITES.

1. O caráter contributivo do regime geral da previdência social (caput do art. 201 da CF) a princípio impede a

contagem de tempo ficto de contribuição.

2. O § 5º do art. 29 da Lei nº 8.213/1991 (Lei de Benefícios da Previdência Social - LBPS) é exceção razoável à

regra proibitiva de tempo de contribuição ficto com apoio no inciso II do art. 55 da mesma Lei. E é aplicável
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somente às situações em que a aposentadoria por invalidez seja precedida do recebimento de auxílio-doença

durante período de afastamento intercalado com atividade laborativa, em que há recolhimento da contribuição

previdenciária. Entendimento, esse, que não foi modificado pela Lei nº 9.876/99.

3. O § 7º do art. 36 do Decreto nº 3.048/1999 não ultrapassou os limites da competência regulamentar porque

apenas explicitou a adequada interpretação do inciso II e do § 5º do art. 29 em combinação com o inciso II do

art. 55 e com os arts. 44 e 61, todos da Lei nº 8.213/1991.

4. A extensão de efeitos financeiros de lei nova a benefício previdenciário anterior à respectiva vigência ofende

tanto o inciso XXXVI do art. 5º quanto o § 5º do art. 195 da Constituição Federal. Precedentes: REs 416.827 e

415.454, ambos da relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

5. Recurso extraordinário com repercussão geral a que se dá provimento."

 

Por ter o julgamento sido proferido em sede de repercussão geral, incide o disposto no art. 543-B, §3º, do Código

de Processo Civil.

Dessa forma, rechaçada a tese ventilada na petição inicial, impõe-se a improcedência do pedido.

Prejudicado, por conseguinte, o prequestionamento legal suscitado pela autarquia previdenciária.

Isento a parte autora dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial para

julgar improcedente o pedido. Nego seguimento à apelação por prejudicada.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 10 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013703-95.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de

benefício de aposentadoria por invalidez.

Nas razões de apelo, requer a parte autora seja a sentença reformada. Alega estar incapacitada para o trabalho,

razão por que faz jus ao benefício por incapacidade.

Contrarrazões não apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

2013.03.99.013703-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ANTONIO COLANGELI
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auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O autor, vendedor, nascido em 1951, não foi considerado inválido pelo perito judicial, conquanto portador de

insuficiência coronariana e hipertensão arterial (89/91). Ele só está impossibilitado de exercer atividades que

demandem esforço físico intenso e contínuo.

Assim, não está patenteada a contingência necessária à concessão de benefício por incapacidade pretendido.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

O autor teve infarto em 2002, ano em que não estava segurado, até que voltou a contribuir em julho deste ano.

Seja como for, atestados e exames particulares juntados não possuem o condão de alterarem a convicção formada

pelas conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

O magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em

sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. ARTIGO 42 DA LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE TOTAL PARA O TRABALHO

RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 2. Tal incapacidade deve ser observada

do ponto de vista físico-funcional, sendo irrelevante, assim, na concessão do benefício, os aspectos sócio-

econômicos do segurado e de seu meio, à ausência de previsão legal e porque o benefício previdenciário tem

natureza diversa daqueloutros de natureza assistencial. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 501859 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL 2003/0025879-0 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA

TURMA Data do Julgamento 24/02/2005 Data da Publicação/Fonte DJ 09/05/2005 p. 485).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica.

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles.

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª

Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo:[Tab] 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:16/04/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO

SAFI).

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.
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São Paulo, 15 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0014224-40.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014467-81.2013.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

Nas razões de apelo, requer o autor seja a sentença reformada, alegando fazer jus a benefício por incapacidade.

Contrarrazões não apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, a regra citada consagra a possibilidade de o recurso ser julgado pelo relator, que negará seguimento a

"recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (caput),

ou, ainda, dará provimento ao recurso, se "a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior" (§ 1º-A).

Para o julgamento monocrático nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, não há necessidade de a jurisprudência dos

Tribunais ser unânime ou de existir súmula dos Tribunais Superiores a respeito (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1446432, Processo:[Tab] 0005559-58.2006.4.03.6126, UF:SP, Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data do

Julgamento:17/05/2011, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/06/2011 PÁGINA: 346, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI).

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico do perito judicial conclui que a autora, trabalhadora braçal, nascida em 1951, estava incapacitada

parcial e definitivamente para a realização de serviços pesados que vinha realizando.

Assim, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão de

aposentadoria por invalidez.

Mas é caso de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO PERICIAL.

I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da carência

exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II - As

conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

No. ORIG. : 11.00.00060-5 1 Vr CACAPAVA/SP
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Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data seguinte à cessação indevida do benefício de auxílio-

doença, quando comprovado que a incapacidade da parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado

do Superior Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762,

Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

Cumpre ressaltar que, no caso em tela, o fato de a parte autora ter tentado retornar ao trabalho e exercido sua

atividade (vide CNIS) não afasta a conclusão do laudo pericial.

Isso porque o segurado, após aguardar por vários anos a implantação de seu benefício, precisou manter-se durante

esse período, vale dizer, viu-se compelido a retornar ao trabalho, por estado de necessidade, mesmo sem ter sua

saúde restabelecida.

Esta Corte de Justiça já se posicionou nesse sentido, conforme entendimento esposado nos seguintes julgados:

Embargos de Declaração em Apelação Cível nº 2004.03.99.036046-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha

Cazerta, julg. 14/04/2008; Agravo de Instrumento nº 2005.03.00.080499-6, 10ª Turma, Rel. Des. Fed. Sérgio

Nascimento, julg. 30/05/2006; Embargos Infringentes em Apelação Cível n.º 268552, Primeira Seção, Rel. Juíza

Conv. Marisa Santos, julg. 03/05/2000; Remessa Ex-Oficio Processo: 96030044024, Segunda Turma, Rel. Des.

Fed. Sylvia Steiner, julg. 16/12/1997.

De outra parte, todos os períodos em que o autora contribuiu (entre 10/2008 e 03/2012), constantes do CNIS,

devem ser abatidos do débito, com fulcro no artigo 46 da Lei nº 8.213/91, pois o exercício de atividade

remunerada é incompatível com o recebimento do benefício por incapacidade.

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

O INSS é sucumbente na forma do artigo 21, § único, do CPC. Assim, os honorários advocatícios devem ser

fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença de 1º grau de

jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma, nos termos da

súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e eventuais valores já

recebidos a título de quaisquer benefícios previdenciários ou assistenciais não cumuláveis, administrativa ou

judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Constato, por fim, que, mesmo com a sentença desfavorável em primeira instância, a autora vem recebendo

auxílio-doença, diante da insólita implantação do benefício após determinação expressa do Juízo a quo para

cassação da tutela antecipada (f. 68 e 87).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO, para

considerar devido auxílio-doença, desde a data seguinte à cessação administrativa, estabelecer os abatimentos e

discriminar os consectários.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.
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São Paulo, 12 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014566-51.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o reconhecimento do trabalho rural exercido sem registro em CTPS.

A r. sentença monocrática de fls. 49/50 julgou procedente o pedido e reconheceu o labor rural no período de

10/11/1997 a 31/05/2007.

Em razões recursais de fls. 56/66, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora comprovado o trabalho rural com a documentação necessária. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal, para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A ação declaratória, conforme a exegese do art. 4º do Código de Processo Civil, é o instrumento processual

adequado para dirimir incerteza sobre a existência de uma relação jurídica.

Assim, consubstanciando-se o interesse de agir do segurado da Previdência Social na postulação de um benefício

que substitua o rendimento do trabalho, o C. STJ afasta qualquer dúvida sobre a adequação da via processual

eleita, conforme a redação da Súmula nº 242:

 

"Cabe ação declaratória para reconhecimento do tempo de serviço para fins previdenciários".

 

Por outro lado, a presente ação tem por escopo o reconhecimento do tempo de serviço laborado sem registro em

CTPS, ou seja, pretende tão somente a declaração da existência de uma relação jurídica, não objetivando alterar

tal situação, sendo, dessa forma, imprescritível. Nesse sentido, o julgado desta Corte: 1ª Turma, AC nº

98.03.029000-2, Rel. Juíza Federal Eva Regina, DJU 06.12.2002, p. 604.

O cerne da questão atine a reconhecer-se ou não o tempo de serviço rural prestado sob o regime de economia

familiar ou como diarista/bóia-fria, razão pela qual, ab initio, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

No entanto, antes de adentrá-lo, faz-se necessária uma breve explanação sobre o regime de economia familiar:

A Lei nº 8.213/91, ao discipliná-lo, assinalou que a atividade rural deve ser exercida pelos membros da família em

condições de mútua dependência e colaboração, bem como ser indispensável à própria subsistência do núcleo

familiar.

Frise-se que o fato da parte autora contar, eventualmente, com o auxílio de terceiros em suas atividades, não

descaracteriza o regime de economia familiar, conforme ressalva feita no art. 11, VII, in verbis:

2013.03.99.014566-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA DE FATIMA IZAR D DA COSTA
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"Art. 11. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:

(...)

VII - como segurado especial: o produtor, o parceiro, o meeiro, e o arrendatário rurais, o garimpeiro, o pescador

artesanal e o assemelhado, que exerçam suas atividades, individualmente ou em regime de economia familiar,

ainda que com o auxílio eventual de terceiros, bem como seus respectivos cônjuges ou companheiros e filhos

maiores de 14 (quatorze) anos ou a eles equiparados, desde que trabalhem, comprovadamente, com o grupo

familiar respectivo. 

§ 1º. Entende-se como regime de economia familiar a atividade em que o trabalho dos membros da família é

indispensável à própria subsistência e é exercido em condições de mútua dependência e colaboração, sem a

utilização de empregados."

Quanto à questão de fundo propriamente dita, observo que o art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de

documentos que não configura numerus clausus, já que o sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre

convencimento motivado, cabendo ao Juízo, portanto, a prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua

aceitação.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins colimados, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando de reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador, em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais ou outros membros da

família que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos
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filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

A esse respeito, inclusive, saliento ser possível o reconhecimento de tempo de serviço em períodos anteriores à

Constituição Federal de 1988, nas situações em que o trabalhador rural tenha iniciado suas atividades antes dos 14

anos.

É histórica a vedação constitucional do trabalho infantil. Em 1967, porém, a proibição alcançava apenas os

menores de 12 anos. Isso indica que nossos constituintes viam, àquela época, como realidade incontestável que o

menor efetivamente desempenhava a atividade nos campos, ao lado dos pais.

Antes dos 12 anos, porém, ainda que acompanhasse os pais na lavoura e eventualmente os auxiliasse em algumas

atividades, não é crível que pudesse exercer plenamente a atividade rural, inclusive por não contar com vigor

físico suficiente para uma atividade tão desgastante. Dessa forma, é de se reconhecer o exercício pleno do trabalho

rurícola apenas a partir dos 12 anos de idade.

A questão, inclusive, já foi decidida pela Turma de Uniformização das Decisões dos Juizados Especiais Federais,

que editou a Súmula nº 5:

 

"A prestação de serviço rural por menor de 12 a 14 anos, até o advento da Lei 8.213 de 24 de julho de 1991,

devidamente comprovada, pode ser reconhecida para fins previdenciários." (DJ 25.09.2003).

 

Ao caso dos autos:

Alega o autor haver trabalhado nas lides campesinas sem registro em CTPS, no período compreendido entre

novembro de 1997 e maio de 2007.

O insucesso da demanda, no entanto, mostra-se de rigor.

O §2º do art. 55 da Lei nº 8.213/91 permite o cômputo do tempo de serviço do segurado trabalhador rural,

independentemente do recolhimento das contribuições previdenciárias a ele correspondentes, somente em relação

ao período que antecede a vigência desta Lei, não havendo, entretanto, dispensa dessas contribuições para o

período posterior a 24/07/1991.

Ante a ausência de comprovação, pelo autor, do recolhimento dessas contribuições, e sendo o período cujo

reconhecimento aqui se pretende, posterior a julho de 1991, mister a reforma da sentença.

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte, confira-se:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. DECLARATÓRIA. RURÍCOLA. INÍCIO DE PROVA MATERIAL

CORROBORADA POR PROVA TESTEMUNHAL.RECONHECIMENTO PARCIAL DE TEMPO DE SERVIÇO.

INEXIGIBILIDADE DA COMPROVAÇÃO DE RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

(...)

5- Inexigível o recolhimento das contribuições previdenciárias do trabalhador rural com relação ao cômputo do

tempo de serviço que antecede a 24/07/1991, data da edição da Lei n.º 8.213/91, não havendo, entretanto,

dispensa dessas contribuições para o período posterior a essa data, que deve ser considerada como termo ad

quem do período a ser averbado, obrigando sua restrição no caso sob exame. Aplicação do enunciado da Súmula

n.º 272 do E. Superior Tribunal de Justiça.

6- Remessa oficial não conhecida. Apelação do INSS parcialmente provida".

(9ª Turma, AC nº 2004.03.99.003417-6, Rel. Des. Fed. Santos Neves, DJU 17/05/2007, p. 598).

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para

julgar improcedente o pedido. Isento o autor do ônus da sucumbência, considerando ser beneficiário da

gratuidade de justiça.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 17 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014673-95.2013.4.03.9999/MS

 

 

2013.03.99.014673-3/MS
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 118/123, julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 127/142, pugna a parte autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido

inicial, ao fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARIA DO CARMO RAIMUNDO

ADVOGADO : VERA LUCIA PEREIRA DE ALMEIDA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULA GONCALVES CARVALHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00046392020118120017 2 Vr NOVA ANDRADINA/MS
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Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a
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exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou 55 anos de idade em 2002 (fl. 24) e, caso aplicada a ela a tabela progressiva prevista no art.

142 da Lei de Benefícios, deveria demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 126 meses.

Todavia, a controvérsia dos autos reclama solução diversa, já que tanto a prova documental quanto a prova oral

referem-se a período posterior a 23 de julho de 1991, data da edição da Lei nº 8.213/91. Senão vejamos:

Em prol de sua tese, trouxe a requerente início razoável de prova material da atividade rural em seu próprio nome

, consubstanciado na carteira de filiação ao Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Batayporã de fl. 26,

acompanhada dos comprovantes de pagamento no período de 29/06/2006 a 09/08/2010 (fls. 27/29).

No que se refere à prova oral, Divani Cardoso Dan afirmou, em depoimento, conhecer a autora há mais de 10

anos, ou seja, por volta de 2002, e haver trabalhado com ela na condição de bóia fria em diversas fazendas.

A testemunha Ducelina de Oliveira Moraes conhece a autora desde 2004, e trabalhou com a mesma colhendo

algodão, milho e outras culturas.

A seu turno, a testemunha Maria Aparecida de B. de Oliveira afirmou conhecer a autora há vinte anos (o que

remota ao ano de 1992), e que trabalhou com a mesma na colheita de algodão, amendoim e mandioca na Fazenda

Diamante Azul.

Assim, não havendo menção ao desempenho do labor campesino em data anterior a julho de 1991, deve a autora

comprovar o cumprimento da carência no importe de 180 meses, ou seja, 15 anos. E, no caso, não se desincumbiu

a mesma do ônus que lhe cabia.

Isso porque, além da fragilidade da prova documental acostada aos autos - mera carteira de filiação a sindicato

com recolhimento de contribuições a contar de 2006 - informações extraídas do CNIS às fls. 115/116 comprovam

a existência de vínculo empregatício por parte da demandante como costureira, no período de 1996/1998, além de

ter se inscrito junto ao RGPS, nessa mesma condição, em 2009.

Dessa forma, o início de prova material restou ilidido nos autos, sendo oportuno consignar, de igual forma, a

inconsistência do depoimento da testemunha Maria Aparecida, a qual, malgrado tenha afirmado conhecer a autora

desde 1992, silenciou acerca do trabalho urbano por ela desempenhado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação e mantenho integralmente a

sentença monocrática.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015059-28.2013.4.03.9999/SP

 

 

2013.03.99.015059-1/SP
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Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015235-07.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 55/56 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 62/65 pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter preenchido

os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ETIELI ANAIANE CORREA

ADVOGADO : IVANISE OLGADO SALVADOR SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO TROMBETTA NEVES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 12.00.00014-7 1 Vr REGENTE FEIJO/SP

2013.03.99.015235-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ARLINDO XAVIER DE SOUZA

ADVOGADO : ROSANA SALES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO DA CUNHA MELLO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 12.00.00008-6 1 Vr JARINU/SP
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É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a Constituição

Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Orgânica da

Previdência Social), que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de pelo menos 12

(doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinqüenta por

cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,

cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

 

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte, que é aquele

concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social, na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciários.

Conforme já referido, a condição de dependentes é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.
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Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória

n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.

Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

Na hipótese da presente ação, ajuizada em 06 de fevereiro de 2012, o aludido óbito, ocorrido em 17 de abril de

1994, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 20.

O autor pretende ver reconhecida a qualidade de trabalhadora rural da esposa falecida, trazendo aos autos os

seguintes documentos:

 

a.) Certidão de Casamento de fl. 17, onde consta ter sido qualificado como agricultor, por ocasião da celebração

do matrimônio, em 1978;

b.) Certidão de Nascimento de filho (fl. 18), onde consta ter sido o autor qualificado como lavrador, por ocasião

da lavratura do assentamento, em 1989;

c.) Cópia do contrato de arrendamento rural, em que o autor foi qualificado como agricultor (fls. 22/23).

É entendimento já consagrado por esta Corte que a qualificação do cônjuge como lavrador, constante de

documentos expedidos por órgãos públicos, é extensível à esposa, dada a realidade e as condições em que são

exercidas as atividades no campo. Neste sentido, confira-se a AC nº 2003.03.99.016243-5, 10ª Turma, Rel. Des.

Fed. Rel. Galvão Miranda, DJU 29/08/2003, p. 628.

Nesse contexto, os documentos supracitados constituem início de prova material da atividade campesina da de

cujus e foram corroborados pelos depoimentos de fls. 48/49, colhidos sob o crivo do contraditório em audiência,

nos quais as testemunhas afirmaram conhecer o autor e sua falecida esposa e que ela laborou nas lides campesinas,

como lavradora. Disseram, por fim, ter sua consorte laborado até a data do falecimento, o que, à evidência,

comprova sua qualidade de segurada.

A relação conjugal entre o autor e a esposa falecida foi comprovada pela Certidão de Casamento de fl. 17.

Dispensável, portanto, a demonstração da dependência econômica, pois, segundo o art. 16, § 4º, da Lei de

Benefícios, ela é presumida em relação ao cônjuge.

Em face de todo o explanado, o autor faz jus ao benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício de pensão por morte, segundo o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada

pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, será a data do óbito, caso requerido até trinta dias após a sua

ocorrência, ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipótese dos autos, tendo sido requerido o benefício após o lapso temporal de trinta dias, o dies a quo deve ser

a data da citação de fl. 27 (30/03/2012), nos moldes do art. 219 do Código de Processo Civil, pois foi o momento

em que a Autarquia Previdenciária tomou conhecimento do direito da parte autora e se recusou a concedê-lo.

A propósito trago à colação ementa dos seguintes julgados:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. EX-ESPOSA - RECONCILIAÇÃO DOS CÔNJUGES -

CONVIVÊNCIA DEMONSTRADA - DEPENDÊNCIA ECONÔMICA PRESUMIDA. TERMO INICIAL DO

BENEFÍCIO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - SÚMULA 111 DO STJ. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

4. O termo inicial do benefício não requerido na via administrativa é a data da citação

(...)

7. Apelação e remessa oficial parcialmente providas. Recurso adesivo da autora improvido".

(TRF3, 9ª Turma, AC n.º 1999.61.13.002107-3, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 29.09.2003, DJU 04.12.2003, p.

426).

 

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os Juros de mora devem ser fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do

CPC), até a entrada em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC,

c.c. art. 161, §1º, do CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art.

5º da Lei nº 11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN's nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das
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demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de pensão por morte, deferida a ARLINDO XAVIER DE SOUZA, com

data de início do benefício - (DIB: 30/03/2012), no valor de 01 salário-mínimo mensal.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, dou provimento à apelação, para julgar parcialmente

procedente o pedido, na forma acima fundamentada. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015236-89.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 111/113 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 116/120, pugna a parte autora pela reforma do decisum, ao argumento de que restaram

comprovados os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a Constituição

Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Orgânica da

Previdência Social), que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de pelo menos 12

(doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinqüenta por

cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,

cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

 

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

2013.03.99.015236-8/SP
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disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte, que é aquele

concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social, na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciários.

Conforme já referido, a condição de dependentes é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.

Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória

n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.

Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

No caso em apreço, a ação foi ajuizada em 17 de setembro de 2009 e o aludido óbito, ocorrido em 08 de março de

2009, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 10.

Também restou superado o requisito da qualidade de segurado do de cujus. Comprovou-se através da CTPS de fls.

21/26, que o último vínculo empregatício do falecido deu-se no período de janeiro de 2009 a março do mesmo

ano, sendo interrompido em decorrência do falecimento.

No que se refere à dependência econômica, os depoimentos acostados às fls. 108/109, colhidos sob o crivo do

contraditório, em audiência realizada em 12 de abril de 2012, confirmaram que a autora dependia

economicamente do filho falecido. As testemunhas esclareceram conhecer a autora e saber que seu filho Wallace

sempre ajudou a prover sua subsistência. Além disso, afirmou a testemunha Odete Alves de Souza que na época

do óbito a requerente não estava trabalhando, e depois do falecimento do filho passou a trabalhar com reciclagem.

É válido ressaltar que a Certidão de Óbito demonstra que o de cujus era solteiro e residia no mesmo endereço da

postulante, tendo sido esta a declarante do falecimento.

Acerca da comprovação da dependência econômica da mãe em relação ao filho falecido, assim já se pronunciou o
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Colendo Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.

COMPROVAÇÃO.

A legislação previdenciária não estabelece qualquer tipo de limitação ou restrição aos mecanismos de prova que

podem ser manejados para a verificação da dependência econômica da mãe em relação ao filho falecido,

podendo esta ser comprovada por provas testemunhais, ainda que inexista início de prova material.

Recurso provido."

(STJ, 5ª Turma, RESP 720145/RS, Ministro José Reinaldo da Fonseca, DJU 16/05/2005, p.408).

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.

COMPROVAÇÃO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL. INEXIGÊNCIA. 

A legislação previdenciária não exige início de prova material para comprovação da dependência econômica de

mãe para com o filho segurado, sendo bastante a prova testemunhal lícita e idônea. 

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, RESP 296128/ SE, Ministro Gilson Dipp, DJ 04/02/2002, p.475).

 

Ademais, pelo simples fato de os filhos residirem com os pais, em famílias não abastadas, é natural a existência de

colaboração espontânea para a divisão das despesas da casa, naquilo que aproveita a toda família.

Na mesma esteira, o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula

nº 229, com o seguinte teor:

 

"A mãe do segurado tem direito à pensão previdenciária, em caso de morte do filho, se provada a dependência

econômica, mesmo não exclusiva".

Em face de todo o explanado, a autora faz jus ao benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício de pensão por morte, segundo o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada

pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, será a data do óbito, caso requerido até trinta dias após a sua

ocorrência, ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipótese dos autos, tendo ocorrido o falecimento em 08 de março de 2009 e o requerimento administrativo

sido formulado em 31 de março de 2009 (fl. 09), o termo inicial deve ser fixado na data do óbito (08/03/2009).

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os Juros de mora devem ser fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do

CPC), até a entrada em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC,

c.c. art. 161, §1º, do CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art.

5º da Lei nº 11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN's nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de pensão por morte, deferida a HELENA UIATE GOMES, com data de

início do benefício - (DIB: 08/03/2009).

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, dou provimento à apelação, para julgar parcialmente

procedente o pedido, na forma acima fundamentada, e concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de junho de 2013.
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NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0015423-97.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais. 

 

A inicial juntou documentos (fls. 08/13).

 

O INSS apresentou proposta de acordo (fls. 101/102). O(A) autor(a) manifestou-se pelo prosseguimento da ação.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde o indeferimento administrativo (12.06.2008), correção monetária e juros de mora de acordo com

a Lei 11.960/09, custas processuais, e honorários advocatícios fixados em R$ 1.500,00.

 

Sentença proferida em 28.10.2011, submetida ao reexame necessário.

 

Sem recurso voluntário das partes, e em razão do reexame necessário, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 88/90, comprova que o(a) autor(a) "apresentou há cerca de 8 anos quadro de

acidente vascular cerebral (AVC) aparentemente causado por hipertensão arterial sistêmica e persiste com suas

sequelas".

O quadro clínico descrito pelo assistente do juízo evidencia a impossibilidade de retorno ao mercado formal de

trabalho.

Portanto, correta a sentença ao conceder a aposentadoria por invalidez.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. FILIAÇÃO AO SISTEMA APÓS OS SESSENTA ANOS DE IDADE. DECRETO Nº

83.080/79. LEI Nº 8.213/91. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.

CONCESSÃO. 

1. A aposentadoria por invalidez é benefício de prestação continuada devido ao segurado que, estando ou não em

2013.03.99.015423-7/SP
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gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insuscetível de reabilitação para o exercício

de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Assim, ela é assegurada àquele que comprovar a condição de segurado, a carência de doze contribuições e a

incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência (arts. 25, I, e 42 da Lei nº 8.213/91). 

3. O Decreto nº 83.080/79, realmente, continha expressa vedação à obtenção de outros benefícios previdenciários

além daqueles expressamente discriminados, entre os quais não estava a aposentadoria por invalidez, situação,

no entanto, que se alterou com o advento da Lei nº 8.213/9, a chamada Lei dos Benefícios, que não estipulou

limite etário para a filiação ao sistema, resultando daí o acerto da decisão atacada. 

4. Recurso especial improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 621331, DJ 07/11/2005, p. 00402, Rel Min. PAULO GALLOTTI)

 

O termo inicial do benefício é fixado na data da cessação administrativa, pois comprovada a manutenção da

incapacidade laborativa. Conforme entendimento do STJ:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA. 

1. A Egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já

entendimento no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação

do auxílio-doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática,

como determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. 

2. Agravo regimental improvido. 

(6ª Turma, AGRESP 200200643506, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ 10.03.2003, p.:00336) 

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Os honorários advocatícios são fixados em R$ 700,00 (setecentos reais) conforme o disposto no art. 20, § 4º do

CPC.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial para alterar o termo inicial do benefício, explicitar os critérios

de cálculo da correção monetária, bem como dos juros de mora, reconhecer a isenção ao pagamento de custas

processuais e reduzir os honorários advocatícios.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Intime-se

a autoridade administrativa a cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que

será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): LUIZABETE GONÇALVES OLIVEIRA

CPF: 039180648-32

DIB: 24.06.2008

RMI: a ser calculada pelo INSS

Int.

 

São Paulo, 20 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015519-15.2013.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 72/75 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 80/81, requer a parte autora a procedência do pedido, uma vez que preencheu os

requisitos necessários à concessão dos benefícios.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : AYRTON COSTA

ADVOGADO : KATIA ZACHARIAS SEBASTIAO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIZ OTAVIO PILON DE MELLO MATTOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00093-0 1 Vr LARANJAL PAULISTA/SP
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Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, de acordo com as informações extraídas das cópias da CTPS de fls. 08/10, verifica-se que o

autor exerceu atividades laborativas, por períodos descontínuos, de 19 de abril de 1999 a 03 de agosto de 2009,

sem data de saída, tendo, dessa maneira, superado o período exigido de carência e mantida a qualidade de

segurada, considerando a data de ajuizamento da presente demanda, vale dizer, 30 de julho de 2010.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de fls. 54/55

concluiu que o periciando é portador de severa perda visual à esquerda provocada por miopia que levou a

ambliopia. Encontrando-se incapacitado de forma total e definitivamente para atividades em ambientes que afetem

a visão pela poluição, entretanto poderá trabalhar em locais que não haja poluição ocular e onde possa usar lentes

de contacto.

Considerando o livre convencimento motivado, o histórico de vida laboral do demandante, de baixo grau de

instrução, que exerce atividades de auxiliar de produção, vale dizer, serviço que demanda esforço físico, e as

conclusões médicas, entendo como devida a concessão do auxílio-doença.

Comprovada a incapacidade definitiva para a atividade que habitualmente exercia, faz jus ao auxílio-doença,

devendo, porém, ser submetido a programa de reabilitação profissional, nos termos do art. 62 da Lei 8.213/91.

Nesse sentido o entendimento do STJ:
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RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL.

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais.

2. Recurso improvido.

(6ª Turma, RESP 200300189834, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 28/06/2004, p. 00427)

RESP - PREVIDENCIARIO - REABILITAÇÃO PROFISSIONAL - AS NORMAS DA INFORTUNISTICA

BUSCAM, ANTES DE TUDO, RESTABELECER A PLENITUDE DA CAPACIDADE DO TRABALHO DO

EMPREGADO. DAI, A OBRIGAÇÃO DE O INSTITUTO PROMOVER A REABILITAÇÃO PROFISSIONAL .

(6ª Turma, RESP 104900, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 30/06/1997, p. 31099)

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação.

Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da

Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo, ou seja, 12 de novembro de

2007, eis que a parte autora já havia preenchido os requisitos legais para sua obtenção à época.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os Juros de mora devem ser fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do

CPC), até a entrada em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC,

c.c. art. 161, §1º, do CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art.

5º da Lei nº 11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN's nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de auxílio-doença, deferida a AYRTON COSTA com data de início do

benefício - (DIB: 12/11/2007), com renda mensal inicial - RMI a ser calculada pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

, para reformar a sentença monocrática e julgar procedente o pedido, na forma acima fundamentada. Concedo a

tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 17 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015842-20.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

2013.03.99.015842-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAQUEL CARRARA MIRANDA DE ALMEIDA PRADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o reconhecimento da atividade rural, sem registro em CPTS, a soma do labor urbano, e a

concessão de aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fls. 107/119 julgou procedente o pedido para conceder o benefício pleiteado.

Em razões recursais de fls. 125/129, pugna a Autarquia Previdenciária a reforma da sentença, ao argumento de

não ter a autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:

 

"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Cuida-se de regra transitória cujo fundamento da sua instituição residia na circunstância da majoração da

carência para os benefícios em questão, que era de sessenta contribuições no anterior (CLPS/84, arts. 32, 33 e

35), e passou para cento e oitenta no atual texto permanente (art. 25, II). Quer dizer, o período de carência

triplicou, passando de cinco para quinze anos.

(...).

A fim de não frustrar a expectativa dos segurados, para aqueles já filiados ao sistema foi estabelecida a regra de

transição acima aludida, pela qual o período de carência está sendo aumentado gradativamente, de modo que em

2011 estará definitivamente implantada a nova regra.

(...).

Importante referir que a regra de transição somente se aplica aos segurados já inscritos em 24 de julho de 1991.

Para aqueles que ingressam no sistema após a publicação da lei, aplica-se a regra permanente (art. 25, II), ou

seja, carência de 180 contribuições mensais".

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência

Social. 2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 368/369).

 

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da obra supracitada:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária

 

No presente caso, em que a ação foi ajuizada aos 09 de março de 2011, a parte autora, nascida em 18 de dezembro

de 1950 (fl. 16), completou a idade mínima de 60 (sessenta) anos, exigida pela Lei de Benefícios, em 18 de

dezembro de 2010.

Assim, em observância ao disposto no artigo 142 da referida Lei, o autor deveria demonstrar o efetivo labor por,

no mínimo, 174 meses.

A anotação na Carteira de Trabalho e Previdência Social de fls. 21/22, gozam de presunção legal de veracidade

juris tantum e comprovam que a parte autora exerceu atividades nos períodos entre 20 de maio de 1986 a 13 de

maio de 1997 e de 18 de novembro de 1997 a 04 de fevereiro de 2002.

APELADO : APARECIDA LURDES FIRMINO DOS REIS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : EVA TERESINHA SANCHES

No. ORIG. : 11.00.00024-8 2 Vr PEDERNEIRAS/SP
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Ademais, os extratos do CNIS de fls. 36/38, demonstram que a requerente vertera contribuições nos seguintes

períodos: de 01 de abril de 2002 a 31 de outubro de 2002, 31 de dezembro de 2002 a 31 de maio de 2003, 31 de

julho de 2003 a 30 de novembro de 2004, 01 de janeiro de 2005, por fim, de 31 de março de 2005 a 29 de

fevereiro de 2011.

Cabe destacar que, nos moldes preconizados pelo art. 48 da Lei nº 8.213/91, com a redação dada pela Lei nº

11.718, de 20 de junho de 2008, permite-se que o tempo de atividade urbana se agregue ao tempo de labor rural

para fins de concessão da aposentadoria por idade, aumentando-se, contudo, a idade mínima das mulheres para 60

anos e dos homens para 65 anos.

Dessa maneira, verifica-se que a documentação acostada aos autos é hábil a demonstrar o recolhimento de 23

anos, 6 meses e 14 dias de contribuições previdenciárias aos cofres públicos, ultrapassando, por conseguinte, a

carência mínima estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em

obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

 

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único.

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado".

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES.

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes.

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade.

III - Embargos rejeitados".

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, os julgados desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC. 

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60

(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil. 

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi

alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76.

3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,
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de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)

contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais.

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte.

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ.

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional.

7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ.

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02.

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida".

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

 

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício pleiteado.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria por idade, deferida a APARECIDA LURDES

FIRMINO DOS REIS, com data de início do benefício - (DIB: 08/02/2011), no valor de 01 salário-mínimo

mensal.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do

INSS. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de Origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 18 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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INSS, objetivando o reconhecimento da atividade rural, sem registro em CPTS, a soma do labor urbano e a

concessão de aposentadoria por idade.

A r. sentença monocrática de fl. 42 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 81/101, pugna a parte autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial,

ao fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência

Social. 2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).
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Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere ao trabalhador urbano

Com o advento da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, seu art. 102, na redação original, dispôs a esse respeito

nos seguintes termos:

 

"Art. 102 - A perda da qualidade de segurado após o preenchimento de todos os requisitos exigíveis para a

concessão de aposentadoria ou pensão não importa em extinção do direito a esses benefícios".

 

Com efeito, tal norma prescreve, em seu art. 48, caput, que o benefício da aposentadoria por idade é devido ao

segurado que completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou 60 (sessenta) anos, se mulher, e

comprovar haver preenchido a carência mínima exigível.

Neste particular, cabe salientar que, para os segurados urbanos, inscritos anteriormente a 24 de julho de 1991, data

do advento da Lei nº 8.213/91, deverá ser observado o período de carência estabelecido por meio da tabela

progressiva, de caráter provisório, prevista no art. 142 da referida lei.

Os meses de contribuição exigidos, a meu julgar, variam de acordo com o ano de implementação das condições

necessárias à obtenção do benefício, não guardando relação com a data do respectivo requerimento.

Registro, também, que o mencionado art. 48 passou por uma alteração legislativa, com a edição da Lei nº 11.718,

de 20 de junho de 2008, por meio da qual permitiu-se que o tempo de atividade urbana se agregue ao tempo de

labor rural para fins de concessão da aposentadoria por idade, aumentando-se, contudo, a idade mínima das

mulheres para 60 anos e dos homens para 65 anos.

A normação em comento contem a seguinte redação:

 

§2º: Para os efeitos do disposto no § 1o deste artigo, o trabalhador rural deve comprovar o efetivo exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, por tempo igual ao número de meses de contribuição correspondente à carência do benefício

pretendido, computado o período a que se referem os incisos III a VIII do § 9o do art. 11 desta Lei. 

§3º: Os trabalhadores rurais de que trata o § 1o deste artigo que não atendam ao disposto no § 2o deste artigo,

mas que satisfaçam essa condição, se forem considerados períodos de contribuição sob outras categorias do

segurado, farão jus ao benefício ao completarem 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta)

anos, se mulher. 

§4º: Para efeito do § 3o deste artigo, o cálculo da renda mensal do benefício será apurado de acordo com o

disposto no inciso II do caput do art. 29 desta Lei, considerando-se como salário-de-contribuição mensal do

período como segurado especial o limite mínimo de salário-de-contribuição da Previdência Social." 

 

No que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte
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autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

No presente caso, em que a ação foi ajuizada aos 30 de março de 2012, a parte autora, nascida em 19 de setembro

de 1946 (fl. 14), completou a idade mínima de 60 (sessenta) anos, exigida pela Lei de Benefícios, em 30 de março

de 2006.

Assim, em observância ao disposto no artigo 142 da referida Lei, o autor deveria demonstrar o efetivo labor por,

no mínimo, 150 meses.

A anotação na Carteira de Trabalho e Previdência Social de fls. 20/24, goza de presunção legal de veracidade

juris tantum e comprova que a parte autora exerceu atividades urbanas nos seguintes períodos: 

- servente, entre 30 de abril de 1980 a 23 de junho de 1981,

- empregada doméstica, entre 02 de janeiro de 1989 a 12 de abril de 1990, entre 02 de maio de 1990 a 10 de

outubro de 1990, 01 de março de 1991 a 18 de julho de 1991, 01 de outubro de 1991 a 31 de dezembro de 1992,

01 de março de 1994 a 13 de outubro de 1994, 01 de abril de 1996 a 31 de outubro de 1996.

Ademais, a requerente vertera contribuições previdenciárias nos períodos de 01 de abril de 2003 a 31 de agosto de

2006 e de 01 de outubro de 2006 a 31 de dezembro de 2006, conforme se verifica nos dados do CNIS de fls.

65/78.
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Para o reconhecimento do trabalho rural, instruiu a parte autora presente demanda com a Certidão de Óbito do seu

genitor (fl. 16) que o qualifica como lavrador, por ocasião do falecimento ocorrido em 27 de outubro de 1963.

Também foi carreado aos autos, as Certidões de Casamento e de Nascimento de filho (fls. 17/19), as quais

qualificam o marido da requerente como lavrador, por ocasião do matrimônio e da lavratura de assentamento, em

janeiro de 1969 e fevereiro de 1970.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 44/46,

corroborou plenamente a prova documental apresentada.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, no seguinte período: 01 de janeiro de 1963 a 29 de abril de 1980.

Nesse contexto, somados os vínculos urbanos e rurais, tem-se que o postulante comprovou 26 (vinte e seis) anos,

8 (oito) meses e 18 (dezoito) dias de tempo de serviço, ultrapassando, por conseguinte, a carência mínima

estabelecida.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos legais, subsiste a garantia à percepção do benefício, em

obediência ao direito adquirido previsto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal e no art. 102, § 1º, da Lei

8.213/91, respectivamente transcritos:

 

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

"A perda da qualidade de segurado não prejudica o direito à aposentadoria para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, segundo a legislação em vigor à época em que estes requisitos foram atendidos".

 

A demonstrar a preocupação do legislador, por via de sucessivos diplomas legais, de modo a preservar o instituto

do direito adquirido, ressalto que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666, de 8 de maio de 2003, a perda da

qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado. A mesma disposição já se

achava contida no parágrafo único do art. 272 do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Confira-se:

 

"Art. 272. Prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data em que começaram a ser devidas, as mensalidades ou

benefícios de pagamento único.

Parágrafo único. Não prescreve o direito a aposentadoria ou pensão para cuja concessão tenham sido

preenchidos todos os requisitos, mesmo após a perda da qualidade de segurado".

 

Ademais, não há necessidade do preenchimento simultâneo dos requisitos idade e carência, porquanto tal

exigência não está prevista em lei e implica em usurpação das funções próprias do Poder Legislativo, além de

fugir dos objetivos da legislação pertinente, que, pelo seu cunho eminentemente social, deve ser interpretada em

conformidade com os seus objetivos.

Nesse sentido já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme julgados que transcrevo:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ERRO MATERIAL E OMISSÃO INEXISTENTES.

I - A lei não exige o preenchimento simultâneo dos requisitos necessários à aposentação por idade. Precedentes.

II - Tendo contribuído por mais de 9 (nove) anos antes do advento da Lei 8.213/91 que garantiu o direito à

aposentadoria por idade a quem contribuiu com 60 (sessenta) contribuições, a perda de qualidade de segurado

não importa em perecimento do direito à aposentação, ao completar o implemento da idade.

III - Embargos rejeitados".

(5ª Turma, EDRESP n.º 323.903, Rel Min. Gilson Dipp, j. 13.03.2002, DJU 08.04.2002, p. 266).

 

Na mesma senda, os julgados desta Corte que colaciono:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. PRELIMINAR REJEITADA. APOSENTADORIA POR IDADE.

TRABALHADORA URBANA. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. IRRELEVÂNCIA. SIMULTANEIDADE DE IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS.

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ARTIGO 201 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOCORRÊNCIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRÉ-QUESTIONAMENTO. ARTIGO 461 DO CPC. 

1. Sentença proferida contra o INSS, posterior à Lei nº 10.352/01, cujo valor da condenação seja inferior a 60

(sessenta) salários mínimos, não está sujeita ao duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º do artigo 475 do

Código de Processo Civil. 

2. A lei aplicável para a verificação do direito ao benefício previdenciário é aquela vigente na data em que foram

implementados todos os requisitos exigidos em lei. Assim, considerando que a idade mínima exigida foi
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alcançada em 1982, a pretensão da Autora deve ser analisada de acordo com o artigo 37 do Decreto nº

77.077/76.

3. Considerando que os fatos constitutivos do direito da Autora ocorreram sob a vigência do Decreto nº 77.077,

de 24.01.1976, que exigia o implemento dos requisitos de 60 anos de idade, para mulher, e 60 (sessenta)

contribuições mensais, é de se conceder o benefício de aposentadoria por idade, já que restaram implementados

os pressupostos legais.

4. A perda da qualidade de segurado não obsta a concessão do benefício de aposentadoria por idade, a teor do

disposto no art. 109, parágrafo único, do Decreto n.º 77.077/76 e das reiteradas decisões do Colendo Superior

Tribunal de Justiça, ratificadas com o advento da Lei n.º 10.666/2003, devendo ser computando todo o período de

efetivos recolhimentos vertidos pela Autora. Precedentes desta E. Corte.

5. Não se exige a implementação simultânea dos requisitos legais. Precedentes do C. STJ.

6. Não prospera, também, a alegação de ofensa ao artigo 201 da Constituição Federal, pois o atual regime

previdenciário brasileiro possui caráter contributivo, tendo sido adotado o sistema de repartição. Logo,

considerando que a Autora, durante mais de quatorze anos, verteu contribuições aos cofres da Previdência, não

há falar-se em ofensa ao mencionado dispositivo constitucional.

7. Honorários advocatícios calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da r. sentença,

consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e Súmula nº 111 do STJ.

8. Inocorrência de violação aos dispositivos legais objetados no recurso a justificar o pré-questionamento

suscitado em apelação. 9. O benefício deve ser implantado em 30 (trinta) dias a contar da publicação deste

acórdão, independentemente do trânsito em julgado, nos termos da disposição contida no caput do artigo 461 do

Código de Processo Civil, com redação determinada pela Lei n.º 10.444/02.

10. Preliminar rejeitada e, no mérito, apelação parcialmente provida".

(7ª Turma, AC 2001.61.83.005362-6, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22.05.2006, DJU 13.10.2006, p. 323).

 

Ad argumentandum tantum, o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e

descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o

responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação

própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, faz jus a parte autora à percepção do benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (09/03/2008), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Juros de mora fixados em 6% (seis por cento) ao ano, contados a partir da citação (art. 219 do CPC), até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02 e, após, à razão de 1% (um por cento) ao mês (art. 406 do CC, c.c. art. 161, §1º, do

CTN), incidentes até a data da elaboração da conta de liquidação. Afastada a aplicação do art. 5º da Lei nº

11.960/09, o qual atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, em razão da declaração de

inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento das ADIN"s nº

4357/DF e nº 4425/DF (Rel. para acórdão Min. Luiz Fux, j. 13 e 14.03.2013).

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20
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(vinte) dias, fazendo constar que se trata de aposentadoria por idade, deferida a APARECIDA LURDES

FIRMINO DOS REIS, com data de início do benefício - (DIB: 09/03/2008), no valor de 01 salário-mínimo

mensal.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

para reformar a sentença, na forma acima fundamentada. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de Origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 20 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016051-86.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal oposto pelo INSS contra a decisão monocrática proferida por este Relator, em ação

objetivando a concessão de benefício previdenciário.

Em razões recursais, pugna o INSS pela aplicação dos critérios previstos na Lei nº 11.960/09, no tocante aos juros

de mora.

É o breve relato.

Decido, em juízo de retratação previsto no art. 557, §1º, do Código de Processo Civil.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo legal oposto pelo INSS para reconsiderar a decisão impugnada no

tocante aos critérios de fixação dos juros de mora, na forma da fundamentação.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016216-36.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

2013.03.99.016051-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VALDIRENE DA SILVA DE OLIVEIRA

ADVOGADO : JOÃO ALEXANDRE FERREIRA CHAVES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA DE SOUZA MARTINS BRAGA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00027-3 2 Vr GUARARAPES/SP

2013.03.99.016216-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por IRACI APARECIDA CONDE contra o INSTITUTO

NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por

invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fl. 64 julgou extinto o processo sem resolução de mérito, nos termos do art. 267, III

do Código de Processo Civil.

Em razões recursais de fls. 66/70, requer a demandante o retorno dos autos à origem para regular prosseguimento,

ao fundamento da desnecessidade do prévio ingresso administrativo.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do disposto no art. 557 do Código de Processo Civil.

É sabido que o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre a necessidade de

requerimento administrativo antes de se socorrer ao Poder Judiciário, editou a Súmula nº 213, com o seguinte teor:

 

"O exaurimento da via administrativa não é condição para a propositura de ação de natureza previdenciária."

 

Trilhando a mesma senda, esta Corte trouxe à lume a Súmula n.º 09, que ora transcrevo:

 

"Em matéria previdenciária, torna-se desnecessário o prévio exaurimento da via administrativa, como condição

de ajuizamento da ação."

Nota-se que a expressão exaurimento consubstancia-se no esgotamento de recursos por parte do segurado junto

à Administração, o que significa que, ao postular a concessão ou revisão de seu benefício, o requerente não

precisa se utilizar de todos os meios existentes na seara administrativa antes de recorrer ao Poder Judiciário.

Porém, na ausência, sequer, de pedido administrativo, não resta aperfeiçoada a lide, vale dizer, inexiste pretensão

resistida que justifique a tutela jurisdicional e, por conseqüência, o interesse de agir.

É bem verdade que, nos casos de requerimento de benefício previdenciário, a prática tem demonstrado que a

Autarquia Previdenciária, por meio de seus agentes, por vezes, ao se negar a protocolizar os pedidos, sob o

fundamento de ausência de direito ou de insuficiência de documentos, fere o direito de petição aos órgãos

públicos (art. 5º, XXXIV, "a", CF e art. 105 da Lei 8.213/91). Mas, não é menos verdade que muitas vezes os

pedidos são rapidamente analisados, cumprindo o INSS com o seu dever institucional.

Por isso, penso que seria correto determinar a comprovação do prévio requerimento na via administrativa, pois

incumbe ao INSS analisar, prima facie, os pleitos de natureza previdenciária, e não ao Poder Judiciário, o qual

deve agir quando a pretensão do segurado for resistida ou na ausência de decisão por parte da Autarquia,

legitimando o interessado ao exercício da actio.

Aceitar que o Juiz, investido na função estatal de dirimir conflitos, substitua o INSS em seu múnus administrativo,

significa permitir seja violado o princípio constitucional da separação dos poderes, insculpido no art. 2º da Lex

Major, pois, embora os mesmos sejam harmônicos, são, igualmente, independentes, devendo cada qual zelar por

sua função típica que o ordenamento constitucional lhes outorgou.

Tanto isso é verdade, que o próprio legislador, quando da edição da Lei nº 8.213/91, concedeu à autoridade

administrativa, em seu art. 41, § 6º, o prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para efetuar o pagamento da primeira

renda mensal do benefício, após a apresentação da documentação necessária por parte do segurado. Na ausência

de apreciação por parte da Autarquia ou se o pleito for indeferido, aí sim, surgirá o interesse de agir, condição

necessária à propositura de ação judicial.

Entender de maneira diversa equivale, a um só tempo, em contribuir para a morosidade do Poder Judiciário,

devido ao acúmulo de um sem-número de ações e prejudicar a vida do segurado que, tendo direito ao benefício,

aguardará por anos a fio o deslinde final de sua causa, onerando, inclusive, os cofres do INSS com o pagamento

de prestações atrasadas e respectivas verbas acessórias decorrentes de condenação judicial.

Diante disso, far-se-ia necessária a suspensão do curso do processo por prazo razoável, até que viesse aos autos a

comprovação de que, em 45 (quarenta e cinco) dias após o requerimento administrativo, este não houvesse sido

apreciado ou fosse indeferido.

Contudo, verifica-se da r. decisão de fl. 46 que o Juízo a quo já determinara referida providência e, conforme

APELANTE : IRACI APARECIDA CONDE

ADVOGADO : PAULO RUBENS BALDAN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SILVIO JOSE RODRIGUES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 12.00.00094-1 1 Vr SANTA ADELIA/SP
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ofício acostado à fl. 52 e Aviso de Recebimento de fl. 54, mesmo tendo sido notificado, o autor quedou-se inerte.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0016338-49.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento do

tempo de serviço rural indicado na inicial, com a consequente concessão da aposentadoria por tempo de serviço a

partir da citação.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para condenar o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo

de serviço integral, desde a citação, com correção monetária, juros de mora e honorários advocatícios fixados em

10% da condenação, consideradas as prestações vencidas até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ. 

Sentença proferida em 13.11.2012, submetida ao reexame necessário.

Sem recursos voluntários, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

2013.03.99.016338-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

PARTE AUTORA : SEBASTIAO TEODORO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : OLENO FUGA JUNIOR

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DIEGO ANTEQUERA FERNANDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VIRADOURO SP

No. ORIG. : 10.00.00017-3 1 Vr VIRADOURO/SP
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"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Para comprovar a atividade rurícola, o autor juntou, em nome próprio, a certidão de casamento (13.12.1986), e as

anotações da CTPS, em períodos descontínuos, como rurícola, a partir de 13.09.1976, até o ajuizamento da ação,

nos quais foi qualificado como lavrador.[Tab][Tab]

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação como lavrador, podem ser utilizados

como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição de

rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

As testemunhas corroboraram a atividade rural do autor.

Assim, viável manter o reconhecimento do tempo de serviço rural de 01.01.1976, data do início de prova material

mais antigo, até 24.07.1991.

O período rural anterior à Lei 8.213/91 pode ser computado para a concessão de aposentadoria por tempo de

serviço. Porém, na forma do art. 55, § 2º, da citada Lei, não poderá ser considerado para efeito de carência se não

for comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

E o tempo de serviço rural posterior à Lei 8.213/91 não poderá ser computado nem como tempo de serviço, nem

para carência, caso não comprovado o recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

Tendo em vista o ano da propositura da ação - 2010 - tem-se que a carência necessária à concessão da

aposentadoria por tempo de serviço, na espécie, corresponde a 174 meses, ou seja, 14 anos e 06 meses, nos termos

do art. 142 da Lei nº 8.213/91, cumprida pelo autor (tabela em anexo).

Conforme tabela anexa, até a EC 20/98, conta o autor com 22 anos, 08 meses e 12 dias, tempo insuficiente para a

concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral ou proporcional.

Considerando-se as regras de transição, possui o autor, até o ajuizamento da ação (05.02.2010), o total de 33 anos,

08 meses e 23 dias de tempo de serviço, suficientes para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço

proporcional.

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial para reconhecer o tempo de serviço rural de

01.01.1976 a 24.07.1991, e conceder a aposentadoria por tempo de serviço proporcional, considerados 33 anos, 08

meses e 23 dias.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): Sebastião Teodoro de Oliveira

CPF: 101.588.448-23

DIB (Data de Início do Benefício): 04.03.2010

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

São Paulo, 20 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016536-86.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

2013.03.99.016536-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI
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DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou de auxílio-doença, desde o primeiro requerimento administrativo, acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais.

 

A inicial juntou documentos (fls. 09/42).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde a cessação administrativa (22.12.2009), correção monetária segundo os artigos 41 e 41-A da Lei

8.213/91, juros de mora de 1% ao mês até 30.06.2009 quando passará a ser aplicada a Lei 11.960/09, e honorários

advocatícios fixados em 15% das parcelas vencidas até a sentença.

 

Sentença proferida em 22.11.2012, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela sustentando que não foi comprovada a incapacidade. Caso mantida a sentença, requer a fixação do

termo inicial do benefício a partir da instauração da demanda.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

 

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

 

O laudo pericial, acostado às fls. 96/100 e 109/110, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "deficiência

mental" e "deformidade evolutiva das mãos".

 

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma total e permanente.

 

Portanto, correta a sentença ao conceder a aposentadoria por invalidez.

 

Nesse sentido:

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JAIME TRAVASSOS SARINHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA INES MARTZ

ADVOGADO : FABIO AUGUSTO RODRIGUES BRANQUINHO

No. ORIG. : 10.00.00054-9 1 Vr TEODORO SAMPAIO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1342/1394



PREVIDENCIÁRIO. FILIAÇÃO AO SISTEMA APÓS OS SESSENTA ANOS DE IDADE. DECRETO Nº

83.080/79. LEI Nº 8.213/91. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.

CONCESSÃO. 

1. A aposentadoria por invalidez é benefício de prestação continuada devido ao segurado que, estando ou não em

gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insuscetível de reabilitação para o exercício

de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Assim, ela é assegurada àquele que comprovar a condição de segurado, a carência de doze contribuições e a

incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência (arts. 25, I, e 42 da Lei nº 8.213/91). 

3. O Decreto nº 83.080/79, realmente, continha expressa vedação à obtenção de outros benefícios previdenciários

além daqueles expressamente discriminados, entre os quais não estava a aposentadoria por invalidez, situação,

no entanto, que se alterou com o advento da Lei nº 8.213/9, a chamada Lei dos Benefícios, que não estipulou

limite etário para a filiação ao sistema, resultando daí o acerto da decisão atacada. 

4. Recurso especial improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 621331, DJ 07/11/2005, p. 00402, Rel Min. PAULO GALLOTTI) 

 

O termo inicial do benefício deve ser confirmado, pois comprovada a manutenção da incapacidade. Ademais,

observado o entendimento do STJ:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA. 

1. A Egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já

entendimento no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação

do auxílio-doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática,

como determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. 

2. Agravo regimental improvido. 

(6ª Turma, AGRESP 200200643506, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ 10.03.2003, p.:00336)

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) das parcelas vencidas até a sentença, conforme

Súmula 111 do STJ.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária e reduzir os honorários advocatícios. Nego provimento à apelação.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Intime-se

a autoridade administrativa a cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, que

será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): MARIA INÊS MARTZ

CPF: 206.614.428-29

DIB: 23.12.2009

RMI: a ser calculada pelo INSS

Int.

 

São Paulo, 27 de junho de 2013.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016881-52.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

2013.03.99.016881-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ADAIR DE ALMEIDA GARCIA

ADVOGADO : JOSE BRUN JUNIOR

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GUSTAVO KENSHO NAKAJUM
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 112/116 extinguiu o feito, sem resolução do mérito, com fundamento no art. 267,

V, do CPC, em virtude de haver coisa julgada, bem como aplicou multa por litigância de má-fé.

Em razões recursais de fls. 118/129, alega a parte autora, inicialmente, a nulidade da r. decisum. Ademais, requer

a devolução dos autos à Vara de origem para o prosseguimento do feito, ou ainda, a reforma da sentença e a

procedência integral do feito. Por fim, postula a exclusão da condenação por litigância de má-fé.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A teor do disposto no art. 267, V, do Código de Processo Civil, caracterizada a perempção, litispendência ou coisa

julgada, o processo será extinto sem julgamento do mérito, independentemente de arguição da parte interessada,

uma vez que a matéria em questão pode e deve ser conhecida de ofício pelo Juiz, em qualquer tempo e grau de

jurisdição (§ 3º).

Nos termos do art. 301, § 3º, primeira parte, do mesmo código, considera-se efeito da litispendência a

impossibilidade de repropositura de um mesmo pleito, ou seja, veda-se o curso simultâneo de duas ou mais ações

judiciais iguais, em que há a identidade das partes, do objeto e da causa de pedir, tanto próxima como remota (§

2º). A rigor, a litispendência propriamente dita nada mais é do que uma ação pendente, surgida com a citação

válida (art. 219, caput), que se mantém até o trânsito em julgado da sentença de mérito.

Igualmente, a coisa julgada material impede o ajuizamento de demanda idêntica à anterior, com fundamento no já

citado inciso V do art. 267, entendendo-se como tal, de acordo com o art. 467, a eficácia "que torna imutável e

indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário". Para esclarecimento da matéria,

assim como a defesa processual precedente, a 2ª parte do § 3º do art. 301 não conceitua especificamente a res

judicata, mas, na verdade, prevê uma de suas conseqüências

Constatada a simultaneidade de processos iguais e não havendo sentença de mérito transitada em julgado, deverá

ser extinto aquele cuja citação tenha ocorrido por último. Sobrevindo, no entanto, a coisa julgada material, a

extinção recairá sobre a ação em trâmite, ainda que sua citação se tenha dado primeiro, neste caso, em observância

ao princípio da economia processual.

Na hipótese dos autos, verifica-se a existência do Processo nº 2008.63.08.005345-6 e 2009.63.08.006210-3 (fls.

60/63), idênticos à presente demanda quanto ao pedido de concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença, no que diz respeito às partes, objeto e causa petendi, proposto no Juizado Especial Federal Cível de

Avaré/SP, com trânsito em julgado em 22 de julho e 2009 e 22 de junho de 2010, o que impõe a extinção deste

feito, devido a presença de pressuposto negativo de constituição e de desenvolvimento válido e regular do

processo, conquanto evidenciada a hipótese de coisa julgada.

Por outro lado, verifica-se in casu a não configuração de litigância de má-fé, por se fazer necessário o

preenchimento de 3 requisitos, quais sejam: que a conduta da parte se subsuma a uma das hipóteses taxativamente

elencadas no art. 17 do CPC; que à parte tenha sido oferecida oportunidade de defesa (CF, art. 5º, LV) e que da

sua conduta resulte prejuízo processual à parte adversa.

Ademais, a parte autora deduziu em juízo pretensão legítima, prevista em nosso ordenamento processual, qual

seja, a concessão de benefício previdenciário (aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença). Em suma, o direito

de submeter determinado pedido ao crivo do Judiciário, em que pese a carência de interesse processual, não

configura, de per se, qualquer dos requisitos deflagradores da litigância de má-fé, razão por que esta condenação

deve ser afastada.

A jurisprudência assim tem se manifestado:

 

"Entende o STJ que o art. 17 do CPC, ao definir os contornos dos atos que justificam a aplicação da pena

pecuniária por litigância de má-fé , pressupõe o dolo da parte no entravamento do trâmite processual,

manifestado por conduta intencionalmente maliciosa e temerária, inobservado o dever de proceder com

lealdade". 

(STJ - 3ª Turma - REsp 418.342/PB - Rel. Min. Castro Filho, j. 11.6.02, v.u., DJ 5.8.02, p. 337).

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, para

afastar a condenação decorrente da litigância de má-fé. No mais, mantenho a r. sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00042-5 2 Vr SANTA CRUZ DO RIO PARDO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1344/1394



 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016948-17.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, o preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade.

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

 

É o relatório.

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 7/3/2002.

Contudo, não obstante a presença de anotações rurais do ex-marido e do falecido companheiro, a própria autora

afirmou em seu depoimento que parou de trabalhar há mais ou menos 25 anos por problemas de saúde.

Ademais, os testemunhos colhidos foram vagos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado.

Assim, joeirado o conjunto probatório entendo que não restou comprovada a faina rural do período exigido em lei.

Com efeito, a pretensão não pode ser acolhida com fundamento na Lei n. 10.666/2003, consoante orientação

jurisprudencial firmada pelo E. Superior Tribunal de Justiça, intérprete máximo da legislação federal, em

incidente de uniformização (g. n.):

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. REQUISITOS: IDADE E COMPROVAÇÃO DA

ATIVIDADE AGRÍCOLA NO PERÍODO IMEDATAMENTE ANTERIOR AO REQUERIMENTO. ARTS. 26, I, 39,

I, E 143, TODOS DA LEI N. 8.213/1991. DISSOCIAÇÃO PREVISTA NO § 1º DO ART. 3º DA LEI N.

10.666/2003 DIRIGIDA AOS TRABALHADORES URBANOS. PRECEDENTES DA TERCEIRA SEÇÃO. 

2013.03.99.016948-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : BENEDITA MADALENA DA SILVA

ADVOGADO : ODAIR CAVASSANA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURICIO SIGNORINI PRADO DE ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00127-5 1 Vr NOVA GRANADA/SP
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(...) 

3. Se ao alcançar a faixa etária exigida no art. 48, § 1º, da Lei n. 8.213/91, o segurado especial deixar de exercer

atividade como rurícola sem ter atendido a regra de carência, não fará jus à aposentação rural pelo

descumprimento de um dos dois únicos critérios legalmente previstos para a aquisição do direito. 

(...) 

5. Não se mostra possível conjugar de modo favorável ao trabalhador rural a norma do §1º do art. 3º da Lei n.

10.666/2003, que permitiu a dissociação da comprovação dos requisitos para os benefícios que especificou:

aposentadoria por contribuição, especial e por idade urbana, os quais pressupõe contribuição. 

6. Incidente de uniformização desprovido."

(S3 - Terceira Seção, Petição 7.476/PR-2009/0171150-5, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, Rel. para

Acórdão Ministro Jorge Mussi, DJe 25/4/2011) 

 

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos à concessão do benefício pretendido.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016996-73.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

Deferida a antecipação da tutela (fl. 53).

A r. sentença monocrática de fls. 109/112 julgou improcedente o pedido e revogou a antecipação da tutela.

Em razões recursais de fls. 117/125, requer a parte autora, preliminarmente, a nulidade da r. sentença, por

cerceamento de defesa, para a realização de nova perícia, e, no mais, pede a procedência integral do pedido, uma

vez que preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de produção de novo

laudo pericial, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde da causa, não se

configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem constitucional ou legal.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

2013.03.99.016996-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VALDIRENE DOMICIANO DOS SANTOS

ADVOGADO : FABBIO PULIDO GUADANHIN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ILDERICA FERNANDES MAIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00063-4 1 Vr QUATA/SP
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Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço
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militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 94/100, o

qual inferiu que a autora apresenta discopatia cervical e lombar sem comprometimento radicular medular,

entretanto afirmou o expert: "Pericianda encontra-se apta para o exercício de atividades laborais".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016998-43.2013.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença ou prestação continuada.

A r. sentença monocrática de fls. 102/105 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 108/115, requer a parte autora, preliminarmente, a nulidade da r. sentença, por

cerceamento de defesa e, no mais, pede a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu os requisitos

necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de produção de novo

laudo pericial e oitiva de testemunhas, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde

da causa, não se configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem

constitucional ou legal.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de
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exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 75/79, o qual

inferiu que a autora apresenta hipertensão arterial e espondiloartropatia, entretanto afirmou o expert "Não há

doença incapacitante atual".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,
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desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017006-20.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 90/92 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 97/99, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício, ou alternativamente, a conversão do julgamento em diligência,

para a realização de novos exames.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de novas provas, uma

vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde da causa, não se configurando hipótese de

cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem constitucional ou legal.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será
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devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:
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I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 76/80, o qual

inferiu que a autora apresenta dor lombar baixa com movimentos preservados, entretanto afirmou o expert "A

autora não apresenta incapacidade laboral na atualidade".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017122-26.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, o preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 16/2/2006.

Contudo, não obstante a presença de anotações rurais em nome do genitor da autora (1950 e 1958), o fato é que a

pretensão aduzida na inicial abrange o reconhecimento do labor campesino somente até 1985.

Nessa esteira, consoante o relato inicial e os demais elementos dos autos, após 1985 a autora deixou as lides rurais

devido a problemas de saúde.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei.

Com efeito, a pretensão não pode ser acolhida com fundamento na Lei n. 10.666/2003, consoante orientação

jurisprudencial firmada pelo E. Superior Tribunal de Justiça, intérprete máximo da legislação federal, em

incidente de uniformização (g. n.):

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. REQUISITOS: IDADE E COMPROVAÇÃO DA

ATIVIDADE AGRÍCOLA NO PERÍODO IMEDATAMENTE ANTERIOR AO REQUERIMENTO. ARTS. 26, I, 39,

I, E 143, TODOS DA LEI N. 8.213/1991. DISSOCIAÇÃO PREVISTA NO § 1º DO ART. 3º DA LEI N.

10.666/2003 DIRIGIDA AOS TRABALHADORES URBANOS. PRECEDENTES DA TERCEIRA SEÇÃO. 

(...) 

3. Se ao alcançar a faixa etária exigida no art. 48, § 1º, da Lei n. 8.213/91, o segurado especial deixar de exercer

2013.03.99.017122-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : GUIOMAR AGUIAR RIBEIRO

ADVOGADO : JOSE CARLOS DE QUEVEDO JUNIOR

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO ALEXANDRE MENDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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atividade como rurícola sem ter atendido a regra de carência, não fará jus à aposentação rural pelo

descumprimento de um dos dois únicos critérios legalmente previstos para a aquisição do direito. 

(...) 

5. Não se mostra possível conjugar de modo favorável ao trabalhador rural a norma do §1º do art. 3º da Lei n.

10.666/2003, que permitiu a dissociação da comprovação dos requisitos para os benefícios que especificou:

aposentadoria por contribuição, especial e por idade urbana, os quais pressupõe contribuição. 

6. Incidente de uniformização desprovido."

(S3 - Terceira Seção, Petição 7.476/PR-2009/0171150-5, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, Rel. para

Acórdão Ministro Jorge Mussi, DJe 25/4/2011) 

 

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos à concessão do benefício pretendido.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 28 de junho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017384-73.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 153/154 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 162/170, requer a parte autora, preliminarmente, a nulidade da r. sentença, por

cerceamento de defesa e, no mais, pede a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu os requisitos

necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de complementação ao

laudo pericial, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde da causa, não se

configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem constitucional ou legal.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.
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Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 
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É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 134/138, o

qual inferiu que a autora apresenta seqüela de fratura de punho direito, seqüelas por ferimento de arma branca e

trombose venosa profunda, entretanto afirmou o expert "Não há incapacidade".

 Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 04 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017600-34.2013.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

Agravo retido de fls. 94/97.

A r. sentença monocrática de fls. 108/110 julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o INSS à

concessão do benefício de auxílio-doença, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela específica.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 126/131, pugna a parte autora pela concessão do benefício de aposentadoria por

invalidez. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, ao final, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, preenchido o requisito previsto no art. 523, caput, do Código de Processo Civil, conheço do agravo

retido interposto pela parte autora, e passo a examinar a matéria preliminar nele suscitada.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de produção de novo

laudo pericial e oitiva de testemunhas, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde

da causa, não se configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem

constitucional ou legal.

 

 

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

APELANTE : ARIVAL PEREIRA DOS SANTOS

ADVOGADO : CLEITON GERALDELI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HELDER WILHAN BLASKIEVICZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE PITANGUEIRAS SP

No. ORIG. : 09.00.00010-5 1 Vr PITANGUEIRAS/SP
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(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, de acordo com as informações extraídas do CNIS, conforme extratos de fls. 59/60,

verifica-se que o autor exerceu atividades laborativas, por períodos descontínuos, de 14 de janeiro de 1983 a 18 de

junho de 2008, e a partir de 15 de junho de 2009, sem data de saída, tendo, dessa maneira, superado o período
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exigido de carência e mantida a qualidade de segurado, considerando a data de ajuizamento da presente demanda,

vale dizer, 15 de janeiro de 2009.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de fls. 81/84, o

qual concluiu que o periciado é portador de hipertensão arterial severa. Diante disso, afirmou o expert que: "..o

autor apresenta incapacidade parcial e permanente com limitações para atividades que exijam grandes esforços

físicos como é a de rurícola".

Considerando o histórico de vida laboral do demandante, que conta atualmente com 55 anos de idade, de baixa

instrução, que exercia atividades de lavrador, e a notória dificuldade de reabsorção pelo mercado de trabalho,

razões pelas quais tenho que a sua incapacidade é total e definitiva para o trabalho.

Cumpre salientar, que o juiz não está adstrito à conclusão do laudo pericial. Aplica-se, à hipótese, o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, uma vez que existem outros elementos nos autos que levam à

convicção de que a incapacidade do requerente é total e permanente.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, in casu, deveria ter sido fixado a partir do requerimento administrativo de fl. 40, em

24.04.2009. No entanto, dada a ausência de impugnação da parte autora e, em observância ao princípio da non

reformatio in pejus, deve ser fixado como dies a quo a data da citação de fl. 43. (06.07.2009), nos termos da r.

sentença monocrática.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Os juros de mora, que incidirão até a data da conta de liquidação, são fixados em 6% (seis por cento) ao ano,

contados a partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada

em vigor da Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil,

c.c. o art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, conquanto tenha o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº

11.960/09 quando do julgamento das ADIN's nº 4357/DF e nº 4425/DF (13 e 14.03.2013), a Egrégia 3ª Seção

desta Corte, ao apreciar a questão trazida a debate na apreciação da AR nº 2006.03.00.040546-2/SP, em

27/06/2013, caminhou no sentido de manter vigente o critério estabelecido pelo mencionado dispositivo legal até

que se tenha definida a "modulação dos efeitos" daquelas ações diretas, ocasião em que restei vencido.

Assim sendo, reconsidero o posicionamento que acabou isolado na Seção Especializada desta Casa, para

estabelecer que se aplique aos juros de mora, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, o mesmo percentual das

taxas relativas aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no seu art. 5º, o qual

atribuiu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo autor.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo retido, e dou

parcial provimento à remessa oficial e à apelação do autor, para reformar a sentença monocrática, na

forma acima fundamentada. Mantenho a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 03 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018748-80.2013.4.03.9999/SP

 

 

2013.03.99.018748-6/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 132/133 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 135/138, requer a parte autora a procedência do pedido, uma vez que preencheu os

requisitos necessários à concessão dos benefícios ou, acaso não seja este o entendimento da Corte, pleiteia a

realização de novo laudo pericial.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de

produção de novo laudo pericial, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde da

causa, não se configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem

constitucional ou legal.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : SUMIE SAKATA

ADVOGADO : CILENE FELIPE

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO SERGIO DE SOUZA MOREIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00116-3 1 Vr PACAEMBU/SP
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exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial de 27 de outubro de 2011, às fls. 111/116, diagnosticou a periciada como

portadora de alterações degenerativas na coluna lombo-sacra e tendinite do ombro esquerdo. Todavia, concluiu o

expert que "A análise das atividades profissionais desempenhadas pela autora, de seu quadro clínico e dos

documentos juntados aos autos levam à conclusão de inexistir incapacidade para o exercício do trabalho".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da postulante.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,
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desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da autora e

mantenho r. a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018929-81.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 86/96 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 101/108, requer a parte autora, inicialmente, a realização de novo exame pericial e, no

mérito, pugna pela procedência do pedido, uma vez que preencheu os requisitos necessários à concessão dos

benefícios.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557 do CPC.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de produção de novo

laudo pericial, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde da causa, não se

configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem constitucional ou legal.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

2013.03.99.018929-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : NAIR BORGES DE SALES

ADVOGADO : ILDA MEIRE PASCOA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VINICIUS DE FREITAS ESCOBAR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08007719520118120018 2 Vr PARANAIBA/MS
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A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:
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"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial de 19 de maio de 2012, às fls. 65/70, diagnosticou a periciada como

portadora de processo inflamatório de ombros - tendinites e processo degenerativo em coluna vertebral dorsal e

lombar - espondiloartrose. Todavia, asseverou o expert que as patologias suportadas pela autora não a incapacitam

para o trabalho.

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da postulante.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da autora e

mantenho a r. sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018997-31.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 74/76 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 81/86, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

2013.03.99.018997-5/SP
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APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

In casu, de acordo com o extrato do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS de fls. 16 e 37, verifica-se

que a autora vertera contribuições ao Regime Geral de Previdência Social - RGPS, na condição de contribuinte

facultativa, entre maio de 2003 e outubro do mesmo ano, de fevereiro de 2005 a junho de 2006, em agosto de

2006 e entre março de 2010 e março de 2011.
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A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de 23 de maio de

2012, às fls. 62/64, o qual concluiu que a periciada apresenta fígado transplantado (CID-10 Z94.4), encontrando-

se incapacitada total e permanentemente para o trabalho. Segundo a expert, em resposta ao quesito nº 11 do INSS,

o início da incapacidade se deu em 28 de março de 2005, quando da realização do transplante de fígado.

Assim sendo, o que se vê é que o mal incapacitante que acomete a autora remonta a período em que a mesma

não possuía a carência necessária (março de 2005), não sendo o caso de agravamento da doença quando já

segurada obrigatória. Incide, à espécie, os ditames do art. 42, §2º, da Lei nº 8.213/91.

De rigor, portanto, a reforma da r. sentença monocrática. Deixo de condenar a autora ao pagamento dos ônus da

sucumbência, em razão de ser beneficiária da gratuidade de justiça.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do

INSS para julgar improcedente o pedido da parte autora.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019039-80.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 65/66 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

previdenciário de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 69/72, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não
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demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto
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Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

In casu, de acordo com a cópia da Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS de fls. 15/17 e o extrato do

Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS de fl. 26, verifica-se que a requerente manteve vínculo

empregatício nos períodos entre 10 de junho de 1995 e 26 de outubro do mesmo ano e entre 02 e 31 de maio de

1999, bem como vertera contribuições ao Sistema Previdenciário, na condição de contribuinte individual, de abril

de 2010 a novembro do mesmo ano.

O laudo pericial de 19 de junho de 2012, às fls. 52/54, a seu turno, diagnosticou a periciada como portadora de

hipertensão arterial, diabetes mellitus, dislipidemia, osteatose hepática leve e escoliose dorsal. Segundo o expert, a

autora pode ser considerada relativamente incapaz para trabalhos que exijam grandes esforços físicos, todavia, não

apresenta incapacidade para as duas últimas funções exercidas, quais sejam, cuidar de mudas de viveiro e dama de

companhia. Ademais, em resposta ao quesito nº 07 do INSS, o qual questionava sobre o início da incapacidade

laboral, afirmou o perito que a autora "(...) está fazendo tratamento ambulatorial de diabetes mellitus, hipertensão

arterial e dislipidemia desde 18/09/2009 e provavelmente desde esta época apresenta incapacidade relativa pra

funções laborativas de grandes esforços físicos, excesso de peso e trabalho em altura tais como rurícola".

Assim sendo, o que se vê é que a incapacidade parcial que acomete a demandante remonta a período em que a

mesma não possuía a carência necessária nem a qualidade de segurada (setembro de 2009) e anterior ao seu

retorno ao Regime Geral de Previdência Social - RGPS, na condição de contribuinte individual, ocorrido em abril

de 2010. Dessa forma, não sendo o caso de agravamento da doença quando já segurada obrigatória, incide, à

espécie, os ditames do art. 42, §2º, da Lei nº 8.213/91.

Assim, procedem as razões do INSS, sendo de rigor o decreto de improcedência da demanda. Deixo de condenar a

autora no pagamento de custas, despesas processuais e honorários advocatícios, por ser beneficiária da justiça

gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do

INSS para julgar improcedente o pedido da parte autora.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019052-79.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de auxílio-doença, bem como indenização a título de danos morais.

A r. sentença monocrática de fls. 123/127 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 130/139, requer a parte autora a procedência do pedido, uma vez que preencheu os

requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento doença é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade Social,

no artigo 201, inciso I, da Constituição Federal, in verbis:
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"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei,

a:

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada;" (grifei).

 

A Lei nº. 8.213/91 preconiza nos artigos 59 a 63 o benefício previdenciário de auxílio-doença, o qual será devido

ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais e for

considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual, por mais de 15

(quinze) dias consecutivos e possuir a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no artigo 151 da Lei de Benefícios.

Trago à colação acórdão deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUXÍLIO-DOENÇA. PORTADOR DO VÍRUS "HIV".

TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA.

(...)

4 - A AIDS é doença que não tem cura, existindo apenas tratamento que aumenta a capacidade de sobrevivência

do doente, permitindo-lhe uma melhor qualidade de vida. Contudo, é sabido que os portadores de tal doença são

verdadeiros excluídos, pessoas socialmente anuladas, em virtude de diversos fatores, dentre eles o preconceito e

o temor, enfim, restrições de toda ordem, mormente quando disputam uma vaga no mercado de trabalho. E as

dificuldades são tantas para a inserção no mercado de trabalho, além dos sintomas patológicos provocados pela

doença, que o artigo 151 da Lei nº 8.213/91 garante o direito à aposentadoria por invalidez e a concessão do

auxílio-doença ao portador de AIDS, independente de carência.

5 - Agravo de Instrumento provido."

(10ª Turma, AG nº 2003.03.00.050178-4, Des. Fed. Rel. Galvão Miranda, v.u., DJU de 20.02.2004, p. 748).

 

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE TOTAL E TEMPORÁRIA.

AUXÍLIO DOENÇA. RURÍCOLA. PROCEDÊNCIA.

(...)

IV - Comprovado através de perícia médica que a autora encontra-se atualmente incapacitada para o trabalho, o

que gera o direito ao auxílio-doença, uma vez implementados os requisitos legais.

V - A própria legislação previdenciária assegura o direito à percepção do benefício pleiteado quando a

incapacidade sobrevier por motivo de progressão ou agravamento da referida doença, nos termos do artigo 42, §

2º, da Lei nº 8.213/91.

(...)

X - Remessa oficial não conhecida. Preliminar rejeitada. Apelação da autora improvida. Apelação do INSS

parcialmente provida."

(TRF3, 7ª Turma, AC n.º 1999.03.99.092924-8, Des. Fed. Rel. Walter Amaral, j. 15.12.2003, DJU de 18.02.2004,

p. 450).

 

A concessão do auxílio-doença depende da comprovação da incapacidade temporária mediante exame médico-

pericial a cargo da Previdência Social. Apesar de haver posicionamento de que tal incapacidade deve ser total, já

foi firmado o entendimento jurisprudencial no sentido de que também gera direito ao benefício a incapacidade

parcial para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de exercer sua ocupação habitual,

por mais de 15 (quinze) dias consecutivos. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o princípio da

universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social que, segundo Sérgio Pinto Martins, deve ser

entendido como:

 

"A necessidade daquelas pessoas que forem atingidas por uma contingência humana, como a impossibilidade de

retornar ao trabalho, a idade avançada, a morte etc. Já a universalidade do atendimento refere-se às

contingências que serão cobertas, não às pessoas envolvidas, ou seja, às adversidades ou aos acontecimentos em
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que a pessoa não tenha condições próprias de renda ou de subsistência."

(Direito da Seguridade Social. 19ª ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 77).

 

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade temporária que impeça o exercício do trabalho ou da

atividade habitual, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de incapacidade total.

Assim, traduz o pensamento da doutrina previdenciária:

 

"Não se protege propriamente o segurado contra a doença, mas protege-se a capacidade laboral que é afetada

em virtude da instalação de uma doença. A doença pode ser entendida dentro de várias concepções a saber:

biológica (causas mórbidas); ordem clínica (toda disfunção da qual permanece a causa inicial); anatômica

(alteração estrutural acompanhado ou não de disfunção) e sob a ótica da Previdência Social é o fato que faz

cessar a capacidade laboral provocando a necessidade de assistência médica ou farmacêutica."

 

Para Cannella os requisitos para a concessão do auxílio-doença são:

 

"redução total ou parcial da capacidade de trabalho;

necessidade de assistência médica e de ministração de meios terapêuticos;

inexistência de uma forma de seguro social que cubra o mesmo evento."

(Miguel Horvath Júnior. Direito Previdenciário. 3ª ed., São Paulo: Quartier, 2003, p. 183).

 

Nesse sentido, destaco acórdãos deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42, CAPUT E § 2º DA LEI 8.213/91.

REQUISITOS AUSENTES. AUXÍLIO-DOENÇA. ARTIGO 59, CAPUT, DA LEI 8.213/91. TRABALHADOR

RURAL. AUSÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO. CONCESSÃO. POSSIBILIDADE. REQUISITOS.

INCAPACIDADE PARCIAL E TEMPORÁRIA. QUALIDADE DE SEGURADO. CARÊNCIA. BENEFÍCIO

DEVIDO. TERMO INICIAL. HONORÁRIOS AVOCATÍCIOS E PERICIAIS.

(...)

2. Ante a ausência de comprovação, por parte da Autora, da incapacidade total e permanente para o exercício de

atividade que lhe garante a subsistência, requisito essencial à concessão da aposentadoria por invalidez, nos

termos do artigo 42 da Lei n.º 8.213/91, o benefício postulado não deve ser concedido.

3. Atestando o laudo pericial que a Autora se encontra parcialmente inválida para a sua atividade habitual, tal

situação lhe confere o direito de obter o benefício de auxílio-doença, nos termos do artigo 59 da Lei nº 8.213/91.

Sendo o referido benefício um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a sua concessão, mesmo na

ausência de pedido expresso, não configura julgamento extra-petita. Precedentes.

4. Presentes os requisitos previstos no artigo 59, caput, da Lei n.º 8.213/91 é devida a concessão do auxílio-

doença.

(...)

6. Reexame necessário não conhecido e apelação do INSS parcialmente provida."

(10ª Turma, AC n.º 2003.03.99.007875-8, Des. Fed. Rel. Galvão Miranda, v.u., DJU de 20.02.2004, p. 749).

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. REMESSA OFICIAL. AGRAVO RETIDO. AUXÍLIO DOENÇA.

REABILITAÇÃO. QUALIDADE DE SEGURADO. CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO INICIAL DO

BENEFÍCIO. JUROS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS E PERICIAIS. ISENÇÃO DE CUSTAS. IMPLANTAÇÃO

DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo judicial revela que a autora é portadora de enfermidade que lhe acarreta redução da capacidade

laboral parcial e temporária, motivo pelo qual deve-lhe ser concedido o benefício de auxílio-doença.

(...)

XII - Agravo retido conhecido e parcialmente provido. Apelação do réu parcialmente provida."

(10ª Turma, AC n.º 1999.03.99.034608-5, Des. Fed. Rel. Sérgio Nascimento, v.u., DJU de 24.11.2003, p. 374).

 

É necessário, também, para a concessão do auxílio-doença o preenchimento do requisito da qualidade de

segurado, que, segundo Wladimir Novaes Martinez, é:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."
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(Curso de Direito Previdenciário Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do artigo 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, consequentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial de 09 de abril de 2012, às fls. 113/114, diagnosticou o autor como portador

de dependência química, entretanto, concluiu a expert que o "Periciando atualmente está completamente apto

para executar qualquer tipo de atividade laborativa".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade do postulante.

Além disso, em que pese os documentos carreados aos autos pelo autor às fls. 45/46, os quais noticiam o

tratamento realizado pelo mesmo no período entre 07 de agosto de 2008 e 07 de maio de 2009, o extrato do

Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS de fls. 65/67 demonstra vínculo empregatício do autor à época

do referido tratamento (março e abril de 2009), não havendo elementos suficientes nos autos a demonstrar

incapacidade laboral total no referido período.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter o benefício de auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade laborativa total da
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parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício postulado.

Por outro lado, também não merece prosperar o pedido de indenização por danos morais, pois a reparação em

questão pressupõe a prática inequívoca de ato ilícito que implique diretamente lesão de caráter não patrimonial a

outrem, inocorrente nos casos de indeferimento ou cassação de benefício, tendo a Autarquia Previdenciária agido

nos limites de seu poder discricionário e da legalidade, mediante regular procedimento administrativo, o que, por

si só, não estabelece qualquer nexo causal entre o ato e os supostos prejuízos sofridos pelo segurado. Precedentes

TRF3: 9ª Turma, AC nº 2006.61.14.006286-8, Rel. Juiz Fed. Conv. Hong Kou Hen, j. 13/07/2009, DJF3

13/08/2009, p. 1617; 10ª Turma, AC nº 2006.03.99.043030-3, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 19/06/2007,

DJU 04/07/2007, p. 338.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo demandante.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do autor e

mantenho a r. sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019340-27.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a manutenção do benefício de auxílio-doença ou a sua conversão em aposentadoria por

invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 168/169 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à manutenção do

benefício de auxílio-doença, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 172/181, pugna a parte autora pela reforma da r. sentença, ao fundamento de ter

preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício de aposentadoria por invalidez. Subsidiariamente,

insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais, especificamente quanto aos honorários

advocatícios sucumbenciais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

2013.03.99.019340-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOSE HUMBERTO DOS SANTOS

ADVOGADO : HELEN AGDA ROCHA DE MORAIS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA GONCALVES SILVEIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00052-6 2 Vr IGARAPAVA/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."
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É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de 23 de

novembro de 2011, às fls. 99/137, o qual concluiu que o periciado é portador de hipertensão arterial sistêmica e

diabetes mellitus, encontrando-se incapacitado de forma total e temporária para o exercício das atividades

laborativas.

Desta feita, uma vez que a conclusão da perícia médica orientou-se pela incapacidade temporária, passível de

tratamento especializado, não há que se falar em aposentadoria por invalidez, sendo de rigor a análise dos demais

requisitos ensejadores à concessão do benefício de auxílio-doença, os quais passo a apreciar.

A qualidade de segurado e a carência necessária restaram amplamente comprovadas, uma vez que, à época da

propositura da ação, vale dizer, 24 de março de 2011, o requerente encontrava-se em gozo de auxílio-doença (NB

541.476.597-5), conforme ofício do INSS de fl. 48.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor das

parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma e em consonância com

a Súmula 111 do E. Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do autor e

mantenho a r. sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019387-98.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 108/113 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de auxílio-doença, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 115/116, a Autarquia Previdenciária alega cerceamento de defesa, bem como pugna

2013.03.99.019387-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUCAS GASPAR MUNHOZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SALUSTIANO APARECIDO ALVES

ADVOGADO : DANIEL EDUARDO APARECIDO SILVEIRA DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 11.00.00021-8 1 Vr PAULO DE FARIA/SP
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pela nulidade da r. sentença para complementação do laudo médico pericial.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557 do CPC.

Passo à análise do mérito da apelação, em seus exatos limites.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de complementação do

laudo pericial, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o deslinde da causa, não se

configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem constitucional ou legal.

Ademais, da análise do laudo judicial produzido nos autos às fls. 69/75 e complementado às fls. 88/89, verifico

que o mesmo fora conduzido de maneira adequada, tendo o expert oferecido resposta satisfatória às indagações

propostas, dispensando qualquer outra complementação, haja vista que sua conclusão foi inequívoca e embasada

no exame físico e na análise, dentre outros, do histórico do autor e de exames complementares.

Desta feita, não há que se falar em nulidade de sentença ou remessa dos autos à primeira instância para

complementação do laudo médico pericial.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do INSS e

mantenho r. a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0019795-89.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

Concedida a tutela antecipada às fls. 53/54.

A r. sentença monocrática de fls. 90/94 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de auxílio-doença a partir da entrega do laudo judicial, acrescido de consectários legais. Por fim, consolidou a

antecipação de tutela deferida às fls. 53/54. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 99/103, pugna a parte autora pela reforma da r. sentença, ao fundamento de ter

preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício de aposentadoria por invalidez. Subsidiariamente,

insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais, especificamente quanto ao termo inicial do

benefício e aos honorários advocatícios sucumbenciais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001 que no tocante ao reexame obrigatório

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na
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execução de dívida ativa do mesmo valor."

O presente caso inclui-se na hipótese acima mencionada, tendo em vista que o crédito decorrente da condenação

não excede a sessenta salários-mínimos, acarretando, portanto, o não conhecimento do reexame obrigatório.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).
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É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de 30 de

maio de 2011, às fls. 80/85, o qual concluiu que a periciada é portadora de depressão grave, encontrando-se

incapacitada de forma total e temporária para o exercício de atividades laborativas que possam lhe garantir o

sustento.

Desta feita, uma vez que a conclusão da perícia médica orientou-se pela incapacidade temporária, passível de

tratamento especializado, não há que se falar em aposentadoria por invalidez, sendo de rigor a análise dos demais

requisitos ensejadores à concessão do benefício de auxílio-doença, os quais passo a apreciar.

A qualidade de segurada e a carência necessária restaram amplamente comprovadas, uma vez que, à época da

propositura da ação, vale dizer, 09 de abril de 2010, a requerente encontrava-se dentro do período de graça, já que

estava em gozo de auxílio-doença no período entre 21 de fevereiro de 2010 e 08 de abril do mesmo ano, conforme

extrato do Sistema Único de Benefícios - DATAPREV de fl. 72.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, quando a segurada recebia auxílio-doença e teve o mesmo cessado pela Autarquia

Previdenciária, deve ser o dia imediatamente posterior ao da interrupção, in casu, 08 de abril de 2010, pois o

Instituto já reconhecia a incapacidade da postulante, compensando-se, por ocasião da fase de execução, os valores

pagos a título de tutela antecipada.

Vale ressaltar que, apesar do laudo pericial citado não apontar a data precisa do início da incapacidade laboral da

autora, afirma que "(...) a patologia de base é a depressão, da qual vem tratando desde 2006. Em 08/02/2010 foi

submetida a cirurgia de retirada do útero, fato este potencialmente capaz de piorar o quadro depressivo, motivo

pelo qual não retornou às suas atividades laborais" (quesito nº 1, fl. 83) e que "Houve oscilação dos sintomas no

período, com piora dos sintomas após a citada cirurgia" (quesito nº 6, fl. 83). Assim, há elementos suficientes

nos autos a demonstrar incapacidade à data da cessação administrativa do auxílio-doença em 08 de abril de 2010,

período em que a demandante já padecia do mesmo mal incapacitante diagnosticado no exame pericial, motivo

pelo qual fixo o termo inicial do benefício de auxílio-doença nesta data.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor das

parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma e em consonância com

a Súmula 111 do E. Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, não conheço da remessa oficial e, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou
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parcial provimento à apelação da autora para fixar o termo inicial do benefício na data da cessação do auxílio-

doença, na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23492/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0028069-47.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações interpostas em ação ajuizada por JOSE ALVES SOARES contra o

INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a conversão de períodos de trabalho

especial em comum e a revisão da renda mensal inicial da aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 97/99 julgou procedente o pedido, para reconhecer a insalubridade dos períodos

que indica e condenar a Autarquia Previdenciária à revisão da renda mensal inicial do benefício. Por fim,

concedeu a tutela antecipada e determinou a imediata revisão da renda mensal inicial do benefício.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 105/117, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao argumento de

que não restou comprovada a natureza especial dos vínculos empregatícios. Subsidiariamente, insurge-se quanto

aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Apelou a parte autora às fls. 119/121, em que requer a reforma do decisum, a fim de que sejam majorados os

honorários advocatícios.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A decadência do direito à revisão de benefício previdenciário possui natureza legal e reclama, inclusive,

pronunciamento de ofício do juiz, ex vi do art. 210 do CC/02, in verbis:

 

"Art. 210. Deve o juiz, de ofício, conhecer da decadência, quando estabelecida por lei."

Cumpre observar que o artigo 103 da Lei n.º 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da

decadência, mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao ajuizamento da

ação.

A Lei n.º 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

2010.03.99.028069-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOSE ALVES SOARES

ADVOGADO : HERMELINDA ANDRADE CARDOSO MANZOLI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODRIGO DE AMORIM DOREA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 4 VARA DE MAUA SP

No. ORIG. : 09.00.00023-2 4 Vr MAUA/SP
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no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória n.º 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.

Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Neste mesmo sentido pronunciou-se a 3ª Seção desta Corte, por ocasião do julgamento dos EI em AC nº

2009.61.83.010305-7, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. em 08.11.2012, D.E. 14.11.2012.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passei a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior, razão pela qual encampei, com tranquilidade, o precedente desta 3ª Seção.

No caso dos autos, pretende a parte autora a majoração do coeficiente de cálculo aplicado à renda mensal inicial,

com a conversão de período especial em comum. Entretanto, verifico da Carta de Concessão de fls. 09/10 que o

benefício de aposentadoria por tempo de serviço (NB 42/109.972.094-7) lhe foi deferido em 09 de abril de 1998.

Dessa maneira, considerando a data de propositura da ação, vale dizer, 04 de fevereiro de 2009, inarredável a

conclusão de que transcorreu o prazo decadencial de 10 anos, nos moldes acima esposados.

A renda mensal inicial do benefício deve ser restabelecida no valor fixado originariamente pela Autarquia

Previdenciária.

Isento a parte autora dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial

para reconhecer a decadência do direito à revisão e julgo improcedente o pedido, nos termos do art. 269, IV,

do referido diploma legal, restando prejudicadas as apelações. Casso a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

 

 

00002 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0008214-15.2010.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 105/107 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela específica e

determinou a imediata implantação do benefício. Sentença submetida ao reexame necessário.

Decorrido in albis o prazo para interposição de recurso voluntário, subiram os autos a esta instância.

2010.61.09.008214-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

PARTE AUTORA : MARIA CRISTINA SILVEIRA OLIVEIRA

ADVOGADO : PAULA SAMPAIO DA CRUZ e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FRANCISCO CARVALHO DE ARRUDA VEIGA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00082141520104036109 2 Vr PIRACICABA/SP
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É o sucinto relato.

Em virtude da não interposição de recurso voluntário, passo a analisar a questão relativa à remessa oficial.

A r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002, data da entrada em vigor da Lei

n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório, previsto no art. 475 do CPC,

introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso inclui-se na hipótese acima mencionada, tendo em vista que o crédito decorrente da condenação,

se considerado o termo inicial do benefício (30 de novembro de 2008) e a data da prolação da sentença (17 de

julho de 2012), não excede a sessenta salários-mínimos, acarretando, portanto, o não conhecimento do reexame

obrigatório.

Nesse sentido, aliás, vem decidindo este Tribunal, consoante se infere das seguintes ementas:

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR IDADE - PREVIDENCIÁRIO -

PROCESSUAL - REEXAME NECESSÁRIO - VALOR DA CONDENAÇÃO INFERIOR A 60 SALÁRIOS

MÍNIMOS - DISPENSA - APOSENTADORIA POR IDADE - RURÍCOLA - PROVAS MATERIAL E

TESTEMUNHAL - PROFISSÃO DE LAVRADOR NO REGISTRO DE CASAMENTO - RELAÇÃO DOS

DOCUMENTOS DO ARTIGO 106 DA LEI 8213/91 - JUROS MORATÓRIOS - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS

EM DEMANDAS PREVIDENCIÁRIAS - SÚMULA 111, STJ.

1. Sentença que não se submete ao reexame necessário por ter sido proferida após a vigência da Lei nº 10.352/01

e cujo valor da condenação foi inferior a 60 salários mínimos.

(...)

6. Recursos do autor e do INSS parcialmente providos."

(2ª Turma, AC nº 2002.03.99.023434-0, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 25.03.2003, DJU 15.04.2003, p. 442).

 

"PREVIDENCIÁRIO - BENEFÍCIO DE ASSISTÊNCIA SOCIAL - ART. 203, V, DA CF/88 - PESSOA IDOSA -

PRELIMINARES NÃO CONHECIDAS - REMESSA OFICIAL NÃO CONHECIDA - RECURSO DO INSS

IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA.

(...)

4. Remessa oficial não conhecida, a teor do que reza o § 2º do art. 475 do CPC, introduzido pela Lei 10352, de

26/12/2001.

5. Preliminares e remessa oficial não conhecidas. Recurso do INSS improvido. Sentença mantida".

(5ª Turma, AC nº 2002.03.99.035721-7, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 18.03.2003, DJU 13.05.2003, p. 258).

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO - PEDIDO DE APOSENTADORIA POR IDADE,

FORMULADO COM BASE NO ART. 143, PBPS - SENTENÇA CONTRÁRIA AOS INTERESSES DE

AUTARQUIA - REMESSA OFICIAL CONDICIONADA À NORMA CONTIDA NO § 2º DO ART. 475 DO CPC,

COM A REDAÇÃO QUE LHE FOI DADA PELA LEI Nº 10.352/2001 - DESNECESSIDADE DE INGRESSAR NA

ESFERA ADMINISTRATIVA DA PREVIDÊNCIA SOCIAL - DEMONSTRAÇÃO INEQUÍVOCA DO TEMPO

RURAL, VEICULADA POR TESTEMUNHOS E INÍCIO DE PROVA DOCUMENTAL, ATENDENDO

EXIGÊNCIAS DO ART. 48, E DO § 3º DO ART. 55 DA LEI 8.213/91 E SÚMULA 149/STJ - DESNECESSIDADE

DE RECOLHIMENTOS PREVIDENCIÁRIOS NOS TERMOS DO ART. 55, § 2º, PBPS, PORQUE INCABÍVEIS

NO CASO.

I. As sentenças prolatadas contrárias à autarquia serão submetidas ao reexame necessário desde que reste

satisfeita a norma contida no § 2º do art. 475 do Cód. Proc. Civil.

(...)

V. Agravo retido improvido e, quanto ao mérito, apelação do INSS improvida e remessa oficial não conhecida."

(1ª Turma, AC nº 2002.03.99.045676-1, Rel. Des. Fed. Johonsom di Salvo, j. 25.03.2003, DJU 12.08.2003, p.

486).

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial e

mantenho a tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 03 de julho de 2013.
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NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011827-15.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, mediante a inclusão do décimo terceiro salário nos

recolhimentos efetuados nos meses de dezembro integrantes do período básico de cálculo, para fins de apuração

do salário de benefício.

A r. sentença monocrática de fls. 71/72 julgou extinto o processo com resolução do mérito, com fundamento no

artigo 269, IV, do CPC.

Em razões recursais de fls. 77/102, a parte autora requer que seja deferida a gratuidade da justiça, bem como

pugna para que sua aposentadoria por invalidez seja calculada nos moldes preconizados no art. 29, §5º, da Lei nº

8.213/91. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

No referente à gratuidade de justiça, não prosperam as alegações da requerente, uma vez que a mesma foi

concedida em decisão de fl. 44.

Ademais, não merece ser conhecida a apelação no tocante ao cálculo de benefícios por incapacidade de acordo

com o art. 29, §5º, da Lei 8.213/91, pois tais razões estão completamente divorciadas da sentença, bem como de

todo conjunto probatório dos autos, o que significa dizer que não foram apresentados os fatos e fundamentos do

inconformismo do recorrente, não preenchendo os pressupostos de admissibilidade previstos no artigo 514 do

Código de Processo Civil:

"A apelação, interposta por petição dirigida ao juiz, conterá: 

I - os nomes e a qualificação das partes; 

II - os fundamentos de fato e de direito; 

III - o pedido de nova decisão." (grifei) 

Neste mesmo sentido é o pensamento da jurisprudência:

"É dominante a jurisprudência de que não se deve conhecer da apelação em que as razões são inteiramente

dissociadas do que a sentença decidiu (v. RISTF 321, nota 3 - Fundamentação equivocada; RISTJ 255, nota 4 -

Fundamentação equivocada; RJTJESP 119/270, 135/230, JTA 94/345, Bol. AASP 1.679/52)". 

(Theotônio Negrão, Código de Processo Civil, 31ª ed., São Paulo: Saraiva, 2000, p. 537)

 

"PREVIDENCIÁRIO - RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - RAZÕES DE APELAÇÃO

DISSOCIADAS DA MATÉRIA DECIDIDA - SÚMULA 07 - INCIDÊNCIA. 

- O recurso de apelação é um todo, sujeito ao princípio processual da regularidade formal. 

- Faltante um dos requisitos formais da apelação exigidos pela norma processual, o Tribunal "a quo" não poderá

conhecê-lo. Recurso não conhecido". 

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 263.424, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 14.11.2000, DJU 18.12.2000, p. 230)

Em suma, as questões enfrentadas nas razões recursais estão divorciadas do pedido formulado na demanda, que

abordou, exclusivamente, a revisão do benefício mediante a inclusão, no período básico de cálculo, das

gratificações natalinas, ocasionando, pois, o não conhecimento do recurso.

2010.61.83.011827-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : GERALDO DOTTO (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO

: LUANA DA PAZ BRITO SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LENITA FREIRE MACHADO SIMAO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00118271520104036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

São Paulo, 15 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

 

 

00004 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0002620-68.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial operada em face da r. sentença, proferida em 02/8/2012, que julgou procedente o

pedido da parte autora para fins de concessão de auxílio-doença, desde 17/8/2010, discriminados os consectários,

antecipados os efeitos da tutela.

As partes não apresentaram apelação.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

A r. sentença prolatada, posterior à data de vigência da Lei 10.352/01, em que o direito controvertido é de valor

inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do artigo 475,

§ 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada por aquela lei:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença: I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas

autarquias e fundações de direito público;

( . . . )

§ 2º. Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor

certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do

devedor na execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

No caso, considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença, verifica-se a

condenação não excede a sessenta salários-mínimos.

Nesse sentido os julgados:

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. DESNECESSIDADE DE PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. PRELIMINARES REJEITADAS.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. LIMITAÇÃO DE PRAZO PARA PAGAMENTO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. I - A sentença,

proferida em 11.02.03, não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto no art. 475, § 2º, do Código

de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o valor da condenação, consideradas as

prestações devidas entre a citação (12.11.03), até a data de sua prolação, não excede a sessenta salários

mínimos. (...) VIII - Remessa oficial não conhecida. Preliminares rejeitadas. Apelação parcialmente conhecida e

parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC n. 971.478, 8ª Turma, j. em 13/12/2004, v.u., DJ de 9/2/2005, p. 158,

Rel. Des. Fed. Regina Costa)

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ART. 48, CAPUT, DA LEI

8.213/91. CARÊNCIA NÃO CUMPRIDA. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Considerado o valor do benefício, o termo

estabelecido para o seu início e o lapso temporal que se registra de referido termo até a data da sentença, não se

legitima o reexame necessário, uma vez que o valor da condenação não excede o limite de 60 (sessenta) salários

2011.61.14.002620-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

PARTE AUTORA : JOANA RODRIGUES FERREIRA

ADVOGADO : VILMA LUCIA CIRIANO

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP

No. ORIG. : 00026206820114036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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mínimos, estabelecido pelo § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, acrescido pela Lei nº 10.352/2001.

(...) 8. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." (TRF/3ª Região, AC n. 935.616, 10ª

Turma, j. em 15/2/2005, v.u., DJ de 14/3/2005, p. 256, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda) .

Inadmissível, assim, a remessa ex officio.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À REMESSA OFICIAL.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 15 de julho de 2013.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005082-82.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta nos autos da ação de natureza previdenciária ajuizada contra o INSTITUTO

NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, em que se objetiva a consideração do salário de benefício como

base de cálculo para o primeiro reajuste e a recomposição da renda mensal inicial, nos termos dos novos limites

contemplados pelas EC's n° 20/98 e 41/03.

A r. sentença monocrática de 86/88 reconheceu a incompetência absoluta do Juízo quanto ao pedido de revisão

nos termos das reformas constitucionais (EC's n° 20/98 e 41/03), com sua extinção, sem exame do mérito, a teor

do art. 267, IV, do CPC, e julgou improcedente o pleito de "revisão da RMI utilizando o valor integral do salário

de benefício como base de cálculo para os reajustes após a concessão, sem a limitação ao teto".

Em sede de apelação de fls. 98/108, pleiteia a parte autora a reforma do decisum, com o decreto de procedência do

pedido de recomposição da renda mensal aos termos dos novos limites constitucionais.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O recurso, para que obtenha um juízo positivo de admissibilidade, deve atender, dentre outros, ao pressuposto da

regularidade formal, que impõe a impugnação específica da matéria objeto da sucumbência, em homenagem ao

princípio da dialeticidade.

Não é outro o pensamento de Fredie Didier Jr: "deve o recorrente, por exemplo, sob pena de inadmissibilidade de

seu recurso: a) apresentar as suas razões, impugnando especificamente as razões da decisão recorrida..." (in

Curso de Direito Processual Civil, vol. III, Juspodivm, 10ª ed., Salvador: 2012, p. 63).

In casu, não merece ser conhecida a apelação, uma vez que as razões de fato e de direito nela articuladas não

foram suficientes para atender o requisito supracitado, uma vez que se limitou o recorrente a expor argumentos

quanto ao mérito do pedido de recomposição da renda mensal nos termos das Emendas Constitucionais, não

enfrentando, em nenhum momento, a preliminar de incompetência absoluta do Juízo quanto a este pedido ou a

eventual impropriedade da extinção do feito sem exame de mérito, no ponto.

Em suma, quedou-se inerte o recorrente quanto a abordagem de argumentos aptos à superação da prejudicial de

incompetência absoluta, direcionando seu inconformismo, exclusiva e equivocadamente, ao meritum causae, o

que sequer fora apreciado pelo Juízo a quo, no tocante à matéria devolvida à análise desta E. Corte.

Logo, deixando de apresentar os fatos e fundamentos do inconformismo do recorrente, pertinentes à demanda, o

recurso interposto, à evidência, não cumpriu com os pressupostos de admissibilidade previstos no artigo 514 do

Código de Processo Civil:

2011.61.83.005082-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : WALTER FERNANDES (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : FERNANDA SILVEIRA DOS SANTOS e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCIA REGINA SANTOS BRITO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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"A apelação, interposta por petição dirigida ao juiz, conterá: 

I - os nomes e a qualificação das partes; 

II - os fundamentos de fato e de direito; 

III - o pedido de nova decisão." (grifei) 

 

Neste mesmo sentido é o pensamento da jurisprudência:

 

"É dominante a jurisprudência de que não se deve conhecer da apelação em que as razões são inteiramente

dissociadas do que a sentença decidiu (v. RISTF 321, nota 3 - Fundamentação equivocada; RISTJ 255, nota 4 -

Fundamentação equivocada; RJTJESP 119/270, 135/230, JTA 94/345, Bol. AASP 1.679/52)". 

(Theotônio Negrão, Código de Processo Civil, 31ª ed., São Paulo: Saraiva, 2000, p. 537)

"PREVIDENCIÁRIO - RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - RAZÕES DE APELAÇÃO

DISSOCIADAS DA MATÉRIA DECIDIDA - SÚMULA 07 - INCIDÊNCIA. 

- O recurso de apelação é um todo, sujeito ao princípio processual da regularidade formal. 

-Faltante um dos requisitos formais da apelação exigidos pela norma processual, o Tribunal "a quo" não poderá

conhecê-lo. Recurso não conhecido". 

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 263.424, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 14.11.2000, DJU 18.12.2000, p. 230)

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001785-94.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 61/64 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de aposentadoria por idade, acrescido dos consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 65/72, pugna a Autarquia Previdenciária, exclusivamente, pelo afastamento da

condenação em custas processuais.

Deflagrado o processo executório, o INSS apresentou memória de cálculo, a qual fora devidamente acolhida tendo

sido, inclusive, expedido ofício requisitório, com a integral satisfação do débito (fls. 78/79 e 100/101). Os valores

devidos ao autor e advogado foram levantados (fls. 113/114) e, após, subiram os autos a esta instância para

decisão.

Em manifestação de fl. 130, a Procuradora Federal do INSS, Dra. Alexandra Kuriko Kondo Sano, pugna pela

declaração de prejudicialidade do apelo, em razão do cumprimento voluntário da sentença.

É o sucinto relato.

2013.03.99.001785-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HENRIQUE VIANA BANDEIRA MORAES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : VICENTE MARTINS

ADVOGADO : ATINOEL LUIZ CARDOSO
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Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

Não estando a sentença submetida ao reexame necessário, remanesce a esta Corte, tão somente, a apreciação das

razões de apelo, circunscritas ao pagamento de custas processuais. Todavia, sobreveio manifestação autárquica à

fl. 130, requerendo a extinção do feito.

Assim, considerando o pedido expresso formulado pelo INSS, nego seguimento à apelação, por prejudicada (art.

557, caput, CPC).

Sem recurso, retornem os autos à origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 17 de maio de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016770-68.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença acidentário,

decorrente de acidente de trabalho.

No caso dos autos, verifica-se que a matéria versada diz respeito à benefício acidentário, (fls. 02/10), cuja

competência para conhecer e julgar não é deste Tribunal, a teor do que dispõe o art. 109, I, da Constituição

Federal, in verbis:

 

"Art. 109. Aos Juizes Federais compete processar e julgar:

I - As causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de

autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidente de trabalho e as sujeitas à Justiça

Eleitoral e à Justiça do Trabalho."

 

Sobre o tema em questão, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula 15, nos seguintes termos:

 

"Compete à Justiça Estadual processar e julgar os litígios decorrentes de acidente do trabalho."

A propósito, no que se refere à natureza acidentária da matéria vertente, cabe trazer à colação os seguintes

julgados:

"PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - CONCESSÃO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -

DOENÇA OCUPACIONAL - LER/DORT - COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL.

1. É da justiça comum dos Estados-membros e do Distrito Federal a competência para o processo e julgamento

de ações em que se busque benefício de aposentadoria por invalidez com base em alegação de incapacidade

permanente para o trabalho decorrente de doença ortorreumática relacionada ao trabalho (DORT/LER).

2. Precedente desta Corte (AG 2001.01.00.016709-1/BA; Rel. Des. Fed. CARLOS MOREIRA ALVES, DJ

02.09.2002, p. 8) e do Superior Tribunal de Justiça (CC 31972/RJ, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ

24.06.2002, p. 182). Súmula 501 do STF e 15 do STJ.

3. Agravo de instrumento a que se nega provimento."

2013.03.99.016770-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOSIANE RODRIGUES DOS SANTOS

ADVOGADO : JOSE GUIMARAES DIAS NETO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO MASTELLINI

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1387/1394



(TRF1, AG nº 2001.01.00.028479-6, Rel. Des. Fed. José Amílcar Machado, j. 10/12/2002, DJU 17/02/2003, p.

56).

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ACIDENTE DO TRABALHO. INCOMPETÊNCIA

ABSOLUTA DA JUSTIÇA FEDERAL. I. A presente ação, em virtude dos fatos narrados na exordial e do

histórico contido no laudo pericial, trata de incapacidade decorrente de ato equiparado a acidente de trabalho.

II. A norma constitucional contida no art. 109, I, excepciona a própria regra e retira do rol de atribuições da

Justiça Federal o julgamento das causas pertinentes à matéria trabalhista, eleitoral, falências e acidentes do

trabalho que foram atribuídas à Justiça do Trabalho, à Justiça Eleitoral e à Justiça Comum Estadual,

respectivamente. III. Assim, a competência para julgar o pedido é da Justiça Estadual, consoante disposto no

artigo 109, inciso I, da Constituição Federal e na EC nº 45/2004. IV. Ante à evidente incompetência desta Corte

Regional para conhecer e julgar o pedido, a anulação de ofício da r. sentença e demais atos decisórios é medida

que se impõe, restando prejudicada a apelação do INSS e a remessa oficial."

(TRF3, 7ª Turma, AC nº 1067503, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 29/10/2007, DJU 14/11/2007, p. 626).

 

Ante o exposto, declino da competência para processar e julgar os presentes autos, determinando sejam os

mesmos remetidos ao Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, competente para apreciar a matéria.

Intime-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2013.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

  

 

Boletim de Acordão Nro 9569/2013 

 

 

 

00001 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0019295-

33.2007.4.03.9999/SP

 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO LEGAL. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO

INTEGRAL. RECONHECIMENTO PARCIAL DE ATIVIDADE RURAL. CERTIFICADO DE DISPENSA E

INCORPORAÇÃO. NÃO COMPROVAÇÃO DA IDADE MÍNIMA NECESSÁRIA PARA CÔMPUTO DO

TRABALHO APÓS A EC 20/98. COMPROVAÇÃO DE TEMPO DE TRABALHO OU CONTRIBUIÇÃO

INSUFICIENTE À CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

1. Para comprovar o tempo de serviço rural, o autor juntou certificado de dispensa de incorporação, expedido em

20/10/1969 (fls. 17 vº), título de eleitor, emitido em 10/12/1975, certidão de casamento, celebrado em 04/02/1977,

documentos nos quais se declarou lavrador.

2007.03.99.019295-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES

REL. ACÓRDÃO : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

EMBARGANTE : JOSE CARLOS MENIN

ADVOGADO : CLEITON GERALDELI

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULO AFONSO JOAQUIM DOS REIS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE PITANGUEIRAS SP

No. ORIG. : 04.00.00154-2 1 Vr PITANGUEIRAS/SP
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2. Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do autor como lavrador, podem ser

utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição

de rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

3. Possível o reconhecimento do tempo rural apenas a partir do ano de expedição do documento mais antigo

apresentado nos autos, qual seja, certificado de dispensa de incorporação, emitido em 1969 (fls. 17 vº), não

podendo ser considerado o ano de 1967, quando o autor foi dispensado do serviço militar, como o fez o senhor

Relator, uma vez que o documento não foi confeccionado naquela época.

4. Considerando a prova material e os depoimentos, viável o reconhecimento do tempo de serviço rural no período

de 1º de janeiro de 1969 a 1º de fevereiro de 1973.

5. O autor se enquadra nas regras de transição, pois já havia se vinculado à Previdência Social antes da edição da

EC-20, portanto, para a concessão da aposentadoria proporcional por tempo de serviço deveria contar com, no

mínimo, 30 anos de tempo de serviço em 15.12.1998, sendo desnecessária a idade mínima de 53 anos.

6. Naquela data, contava com 49 anos de idade e com tempo de serviço inferior a 30 anos, tornando inviável a

concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional.

7. Tendo em vista que não tinha a idade mínima de 53 anos em 15.12.1998, não é possível o cômputo do tempo de

serviço posterior à EC-20, mesmo com o acréscimo do "pedágio" constitucional, na sua contagem de tempo de

serviço.

8. Considerando que a aposentadoria proporcional por tempo de serviço foi extinta com a edição da EC-20, o

autor deveria comprovar 35 anos de tempo de serviço ou de contribuição para ter direito à aposentadoria por

tempo de serviço integral, o que não ocorreu no presente caso.

9. Até o ajuizamento da ação (30/9/2004), não tinha tempo suficiente para a concessão da aposentadoria por

tempo de serviço integral.

10. Agravo legal do INSS provido. Decisão reformada.

11. Embargos de declaração do autor rejeitados.

 

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Nona Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por maioria, dar provimento ao agravo legal do INSS e rejeitar os embargos de

declaração opostos pelo autor (CPC, art. 557, §1º) interposto pelo INSS, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado. Vencido o Relator que acolhia os embargos de declaração e julgava

prejudicado o agravo legal.

 

São Paulo, 03 de setembro de 2012.

MARISA SANTOS

Relatora para o acórdão

  

 

SEÇÃO DE ESTATÍSTICA E PUBLICAÇÃO 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 23638/2013 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009719-06.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

2013.03.99.009719-9/MS

RELATORA : Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILA ALVES DOS SANTOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DESPACHO

O instrumento de acordo (fl. 107) não está assinado pelo advogado. Em querendo aceitar a proposta de acordo,

peticione a autora, manifestando esse desiderato. Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005900-61.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

A representação processual da parte autora, nestes autos, deverá ser feita mediante procuração lavrada por

instrumento público consoante o pacífico entendimento pretoriano (cf. Ac. unân. da 1.ª Cam. do TJSC de

7/3/1985, na Apel. 21.650; rel. des. João Martins; in "Código de Processo Civil Anotado" de Humberto Theodoro

Júnior, 10ª ed., editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 44). Regularização esta que há de ser feita em vinte (20)

dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0045022-18.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

APELADO : GERALDINA DE JESUS ALVES

ADVOGADO : ATINOEL LUIZ CARDOSO

No. ORIG. : 10.00.00070-6 1 Vr SETE QUEDAS/MS

2013.03.99.005900-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULO HENRIQUE MALULI MENDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANTONIA MACHADO DA COSTA

ADVOGADO : HELDER ANDRADE COSSI

No. ORIG. : 11.00.00300-5 1 Vr MOGI GUACU/SP

2012.03.99.045022-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEONARDO VIEIRA CASSINI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA SHIRLEI DOS SANTOS

ADVOGADO : EVELISE SIMONE DE MELO
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DESPACHO

Fls. 78, 79 e 81 a 83. Ao INSS para as providências necessárias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003013-07.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

A representação processual da parte autora, nestes autos, deverá ser feita mediante procuração lavrada por

instrumento público consoante o pacífico entendimento pretoriano (cf. Ac. unân. da 1.ª Cam. do TJSC de

7/3/1985, na Apel. 21.650; rel. des. João Martins; in "Código de Processo Civil Anotado" de Humberto Theodoro

Júnior, 10ª ed., editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 44). Regularização esta que há de ser feita em vinte (20)

dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00005 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005974-18.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

No. ORIG. : 11.00.00282-8 3 Vr MOGI GUACU/SP

2013.03.99.003013-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JULIANA YURIE ONO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : BENEDITA RODRIGUES DE JESUS CAMARGO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : FERNANDO HENRIQUE VIEIRA

No. ORIG. : 11.00.00106-3 1 Vr PORANGABA/SP

2013.03.99.005974-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEANDRO MUSA DE ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : NORICA BORGES FERREIRA

ADVOGADO : JOSÉ AUGUSTO ALEGRIA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE GENERAL SALGADO SP

No. ORIG. : 12.00.00008-8 1 Vr GENERAL SALGADO/SP
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DESPACHO

O instrumento de acordo não contém a assinatura do advogado da autora (fl. 117). Em querendo aceitar a proposta

de acordo da autarquia, peticione o polo ativo, manifestando tal desiderato. Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0045087-13.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fl. 118. Defiro. Assino o prazo requerido de 30 dias, para o cumprimento do despacho de fl. 116. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010328-86.2013.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DESPACHO

Explique o polo ativo o porquê de a autora não outorgar uma procuração diretamente ao advogado da causa.

Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

2012.03.99.045087-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal LUCIA URSAIA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CRISTIANE INES DOS SANTOS NAKANO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELZA DA SILVA CORREA

ADVOGADO : TAIS CRISTIANE SIMÕES

No. ORIG. : 10.00.00070-2 1 Vr BORBOREMA/SP

2013.03.99.010328-0/MS

RELATORA : Juiza Convocada RAQUEL PERRINI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUCIANO MARTINS DE CARVALHO VELOSO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA JOSE DE OLIVEIRA SANTOS

ADVOGADO : FLAVIO DE ARAUJO

No. ORIG. : 11.00.00051-5 1 Vr ELDORADO-MS/MS
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São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002252-74.2012.4.03.6130/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Como não houve proposta de acordo neste processo, remetam-se os autos ao Gabinete de origem, para exame do

pedido de desistência de recurso ora interposto pelo INSS (fl. 242). 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00009 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001716-62.2013.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Diga a apelada se aceita, a título de acordo, o montante de R$ 13.205,13 (fl. 202), ora ofertado pelo INSS. Prazo:

10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 29 de julho de 2013.

2012.61.30.002252-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ERICO TSUKASA HAYASHIDA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : TANIA RAMOS DA SILVA FRUTUOSO

ADVOGADO : FLÁVIO GALVANINE e outro

No. ORIG. : 00022527420124036130 2 Vr OSASCO/SP

2013.03.99.001716-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EDGARD PAGLIARANI SAMPAIO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOAO MARQUES FILHO

ADVOGADO : ALESSANDRO DEL NERO MARTINS DE ARAÚJO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE FERNANDOPOLIS SP

No. ORIG. : 12.00.00034-0 3 Vr FERNANDOPOLIS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 01/08/2013     1393/1394



Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação
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