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APELAÇÃO CÍVEL
0001564-69.2007.4.03.6104

(2007.61.04.001564-2)

Apelante: ERNST ROBERT GERHARD WALKER
Apelados: UNIÃO FEDERAL E ESTADO DE SÃO PAULO
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA DE SANTOS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO
Classe do Processo: AC 1926967
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 13/10/2016

EMENTA

DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - INDENIZAÇÃO - 
LIMITAÇÃO ADMINISTRATIVA - PRESCRIÇÃO PREVISTA NO ART. 1º DO DEC. 
20.910/32 - INOCORRÊNCIA - APELO IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA.
1. O NCPC, conquanto se aplique imediatamente aos processos em curso, não atinge 
as situações já consolidadas dentro do processo (art. 14), em obediência ao princípio 
da não surpresa e ao princípio constitucional do isolamento dos atos processuais. As-
sim, ainda que o recurso tivesse sido interposto após a entrada em vigor do NCPC, o 
que não é o caso, por ter sido a sentença proferida sob a égide da lei anterior, é à luz 
dessa lei que ela deverá ser reexaminada pelo Tribunal, ainda que para reformá-la.
2. Para a configuração da desapropriação indireta, a doutrina é no sentido de que deve 
haver apossamento do bem pelo Estado, em caráter irreversível, para a utilização pú-
blica, sem que tenha havido prévia ação de desapropriação.
3. E não se confunde com a desapropriação indireta a mera limitação administrativa, 
ainda que caracterizado o esvaziamento do poder econômico do imóvel, conforme 
entendimento firmado pelo Egrégio STJ (AgRg no REsp nº 1.389.132/SC, 2ª Turma, 
Relator Ministro Humberto Martins, DJe 26/05/2015).
4. No caso, o Decreto Federal nº 90.347/84 e os Decretos Estaduais nºs 26.881/87 e 
30.817/89 não impediram integralmente a ocupação humana, nem a utilização das 
propriedades privadas, podendo ser exploradas com algumas restrições legais. E a pe-
rícia oficial concluiu que parte da área em questão pode ser ocupada para se atender a 
demanda turística da região, do que se conclui que não houve eliminação do conteúdo 
econômico da propriedade, mas tão-somente a sua restrição.
5. Não tendo sido constatado o alegado esvaziamento do conteúdo econômico do 
imóvel, não pode a limitação administrativa ser equiparada a desapropriação indire-
ta, devendo ser observado o prazo prescricional previsto no artigo 1º do Decreto nº 
20.910/32. Precedente do Egrégio STJ.
6. Considerando que a restrição administrativa se deu em 24/10/84, com a publicação 
do Decreto nº 90.347/84, e que a presente ação foi ajuizada em 07/12/2004, deve ser 
mantida a sentença que, reconhecendo a prescrição quinquenal, julgou extinto o feito, 
com fulcro no artigo 269, inciso IV, do CPC/1973.
7. E ainda que a restrição administrativa, no caso, fosse equiparada à desapropriação 
indireta, também estaria configurada a prescrição, pois o ajuizamento da demanda 
ocorreu após o decurso do prazo vintenário, a que se refere a Súmula nº 119/STJ (“A 
ação de desapropriação indireta prescreve em vinte anos”).
8. Apelo improvido. Sentença mantida.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Décima Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar 
provimento ao apelo, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado.

São Paulo, 04 de outubro de 2016.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO (Relatora): Trata-se de apela-
ção interposta em 02/09/2013 por ERNST ROBERT GERHARD WALKER contra sentença 
proferida em 01/08/2013 que, nos autos da ação ordinária ajuizada em face do ESTADO DE 
SÃO PAULO, assistido pela UNIÃO FEDERAL, objetivando o recebimento de indenização em 
razão de desapropriação indireta, julgou extinto o feito, com fulcro no artigo 269, inciso IV, do 
CPC/1973, sob o fundamento de que, na hipótese de limitação administrativa, o prazo prescri-
cional é aquele previsto no Decreto nº 20.910/32, condenando a autora ao pagamento de cus-
tas processuais e honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) do valor atualizado 
atribuído à causa.

Sustenta o apelante, em suas razões, que não se trata de mera limitação administrativa, 
pois a limitação administrativa, conforme conclusão do laudo pericial, resultou em perda do 
seu conteúdo econômico. Defende, assim, que o prazo prescricional é o vintenário, nos termos 
da Súmula nº 119/STJ, requerendo a reforma total do julgado.

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Egrégio Tribunal.
Nesta Corte, o D. Representante do Ministério Público Federal opinou pela manutenção 

da sentença.
É O RELATÓRIO.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO (Relatora): Em primeiro lugar, 
ante a entrada em vigor do novo Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015) a partir de 18 
de março de 2016, cumpre fazer algumas considerações acerca dos julgamentos dos recursos 
interpostos sob a égide do antigo Código (Lei nº 5.869/73).

Dispõe o artigo 14 do Novo Código de Processo Civil:

Art. 14. A norma processual não retroagirá e será aplicável imediatamente aos processos em 
curso, respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a 
égide da norma revogada.
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Depreende-se da leitura do mencionado dispositivo que a nova lei processual, conquan-
to se aplique imediatamente aos processos em curso, não atinge as situações já consolidadas 
dentro do processo, em obediência ao princípio da não surpresa e ao princípio constitucional 
do isolamento dos atos processuais.

Como ensinam os ilustres TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER et alii, em Primeiros 
Comentários ao Novo Código de Processo Civil artigo por artigo (São Paulo: RT, 2015), “há, 
no processo, fenômeno semelhante e assimilável ao direito adquirido processual. Por isto é 
que a nova lei, embora se aplique aos processos em curso, não atinge situações consolidadas, 
dentro do processo.” (pág. 73). Na verdade, a aplicação imediata “é a regra e supõe respeito a 
situações ‘consolidadas’, tudo com o intuito quase único de evitar que as partes se surpreen-
dam com as novas regras” (pág. 74).

Nesse sentido, também, é o comentário do ilustre jurista CASSIO SCARPINELLA BUE-
NO, em Novo Código de Processo Civil Anotado (São Paulo: Saraiva, 2015): 

Aprimorando a segunda parte do artigo 1.211 do CPC atual, o texto do art. 14 agasalha expressa-
mente o princípio “tempus regit actum” que deve ser entendido como a incidência imediata das 
novas leis no processo em curso com a preservação dos atos processuais já praticados. É essa a 
razão pela qual se extrai do dispositivo também o chamado “princípio do isolamento dos atos 
processuais”, corretamente garantido (art. 5º, XXXI, da CF), ao assegurar o respeito aos atos 
processuais praticados e às situações jurídicas consolidadas sob o pálio da lei anterior (pág. 51).

Desse modo, ainda que o recurso tivesse sido interposto após a entrada em vigor do novo 
Código de Processo Civil, o que não é o caso dos autos, por ter sido a sentença proferida sob a 
égide da lei anterior, é à luz dessa lei que ela deverá ser reexaminada pelo Tribunal, ainda que 
para reformá-la, pois, como ensinam TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER et alii, “modifica-
ções decorrentes da lei que entrou em vigor depois de a decisão ter sido proferida não benefi-
ciam nem prejudicam o recorrente e o recorrido: não incidem” (Op. cit., pág. 74).

Especialmente no que toca aos honorários advocatícios, entendo que não é hipótese de 
aplicação das novas regras previstas no novo Código de Processo Civil.

Isto porque, apesar de inserta no NCPC, a referida matéria não é de direito processual, 
mas sim de caráter notadamente material, compondo o mérito da demanda principal, e sujeita 
à lei em vigor ao tempo de seu aperfeiçoamento, em observância ao ato jurídico perfeito, direi-
to constitucional insculpido no artigo 5º, XXXVI, da CF/88.

Segundo as lições dos ilustres professores NELSON NERY JÚNIOR e ROSA MARIA DE 
ANDRADE NERY:

Recurso já interposto. Superveniência de lei nova. Quando o recurso já tiver sido interposto 
e sobrevier lei que altere o seu regime jurídico, manter-se-á eficaz a lei antiga quanto ao cabi-
mento e ao procedimento do recurso. A este fenômeno dá-se o nome de ultratividade (Car-
dozo. Retroatividade, p. 296 et seq.) ou sobrevigência (Cruz. Aplicação, n. 78, p. 298 et seq.) 
da lei anterior. V. Nery. Recursos, n. 3.7, pp. 469-471. (in Comentários ao Código de Processo 
Civi: Novo CPC - Lei 13.105/2015. São Paulo: RT, 2015. pág. 229).

Conclui-se, pois, que o julgamento é parte do procedimento do recurso, devendo obser-
var as regras em vigor no momento em que proferida a decisão impugnada.

Igualmente, não há que se falar em condenação em honorários recursais, inovação intro-
duzida pelo CPC/2015.
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Deveras, sendo os honorários recursais consequência da interposição de recurso, com 
evidente relação de causalidade que conduz à condenação honorária, não há como impor o seu 
pagamento no julgamento dos recursos interpostos contra decisões proferidas na vigência do 
CPC/1973.

Nesse sentido, é o entendimento firmado pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, em 
seu Enunciado Administrativo nº 6, aprovado pelo Plenário, em sessão de 09/03/2016:

Somente nos recursos interpostos contra decisão publicada a partir de 18 de março de 2016, 
será possível o arbitramento de honorários sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, § 11, 
do novo CPC.

Passo, pois, ao exame do recurso de apelação.
Para a configuração da desapropriação indireta, a doutrina é no sentido de que deve ha-

ver apossamento do bem pelo Estado, em caráter irreversível, para a utilização pública, sem 
que tenha havido prévia ação de desapropriação.

E não se confunde com a desapropriação indireta a mera limitação administrativa, ainda 
que caracterizado o esvaziamento do poder econômico do imóvel, conforme entendimento fir-
mado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAÇÃO. REEXAME DE FATOS. 
SÚMULA 7/STJ. LIMITAÇÃO ADMINISTRATIVA. DIREITO AMBIENTAL. ESVAZIAMEN-
TO ECONÔMICO. AUSÊNCIA DE APOSSAMENTO. DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA. NÃO 
OCORRÊNCIA. PRECEDENTES. 
1. Recurso especial em que se discute reconhecimento de desapropriação indireta e conse-
quente indenização decorrentes de ato do poder público que limitou o direito de propriedade 
da parte recorrente, visto que o imóvel estava localizado em área de preservação ambiental.
2. O Tribunal de origem consignou que não houve desapropriação indireta por parte do Muni-
cípio, mas tão somente limitação administrativa, ressaltando o fato de os autores continuarem 
residindo no terreno e na casa dos quais alegam ter sido expropriados. Embora a parte defenda 
a inviabilidade de morar no local, o Tribunal declarou que a limitação administrativa feita pelo 
Município impossibilita a ampliação da edificação, mas não lhe prejudica a possibilidade de 
moradia. Afastar tal premissa encontra óbice na Súmula 7 desta Corte Superior.
3. “Não há desapropriação indireta sem que haja o efetivo apossamento da propriedade pelo 
Poder Público. Desse modo, as restrições ao direito de propriedade, impostas por normas am-
bientais, ainda que esvaziem o conteúdo econômico, não se constituem desapropriação indi-
reta. O que ocorre com a edição de leis ambientais que restringem o uso da propriedade é a 
limitação administrativa, cujos prejuízos causados devem ser indenizados por meio de ação 
de direito pessoal, e não de direito real, como é o caso da ação em face de desapropriação 
indireta” (AgRg nos EDcl no AREsp 457.837/MG, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda 
Turma, DJe 22/5/2014).
Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp nº 1.389.132/SC, 2ª Turma, Relator Ministro Humberto Martins, DJe 
26/05/2015)

No caso, o Decreto Federal nº 90.347/84 e os Decretos Estaduais nºs 26.881/87 e 
30.817/89 não impediram integralmente a ocupação humana, nem a utilização das proprieda-
des privadas, podendo ser exploradas com algumas restrições legais.

E a perícia oficial concluiu que parte da área em questão pode ser ocupada para se aten-
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der a demanda turística da região, do que se conclui que não houve eliminação do conteúdo 
econômico da propriedade, mas tão-somente a sua restrição.

Não tendo sido constatado o alegado esvaziamento do conteúdo econômico do imóvel, 
não pode a limitação administrativa ser equiparada a desapropriação indireta, devendo ser 
observado o prazo prescricional previsto no artigo 1º do Decreto nº 20.910/32.

Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. RECURSO ES-
PECIAL. INTERVENÇÃO DO ESTADO NA PROPRIEDADE. LIMITAÇÃO ADMINISTRATI-
VA. DECRETO 750/93. PRAZO PRESCRICIONAL QUINQUENAL. PRECEDENTES.
1. O aresto embargado, ao tratar a hipótese como ação de indenização por desapropriação in-
direta, induzido pelos termos do acórdão recorrido, incorreu em erro passível de correção em 
sede de embargos de declaração.
2. A ação que busca a reparação de danos causados pela imposição de limitação administra-
tiva está sujeita à prescrição quinquenal, seja em função do disposto no art. 1º do Decreto 
20.910/32, seja em razão da inovação legislativa trazida pela MP 2.183-56, de 2001, que acres-
centou o parágrafo único no art. 10 do Decreto-Lei 3.365/41.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para dar provimento ao recur-
so especial.
(EDcl nos EDcl no REsp 1099169/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, 
julgado em 11/06/2013, DJe 19/06/2013)

Desse modo, considerando que a restrição administrativa se deu em 24/10/84, com a 
publicação do Decreto nº 90.347/84, e que a presente ação foi ajuizada em 07/12/2004, deve 
ser mantida a sentença que, reconhecendo a prescrição quinquenal, julgou extinto o feito, com 
fulcro no artigo 269, inciso IV, do CPC/1973.

E ainda que a restrição administrativa, no caso, fosse equiparada à desapropriação indi-
reta, também estaria configurada a prescrição, pois o ajuizamento da demanda ocorreu após 
o decurso do prazo vintenário, a que se refere a Súmula nº 119/STJ (“A ação de desapropriação 
indireta prescreve em vinte anos”).

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO ao apelo, mantendo a sentença recorrida, em 
seu inteiro teor.

É COMO VOTO.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora
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REMESSA NECESSÁRIA CÍVEL
0005055-08.2007.4.03.6000

(2007.60.00.005055-0)

Parte Autora: COML. DE ALIMENTOS CARREFOUR S/A
Parte Ré: CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA DO ESTADO DE MATO GROSSO 
DO SUL - CRF/MS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA DE CAMPO GRANDE - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NABARRETE
Classe do Processo: REOMS 312215
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/10/2016

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. REMESSA OFICIAL. CONSELHO REGIONAL DE 
FARMÁCIA. DROGARIA. FISCALIZAÇÃO. COMPETÊNCIA DO CRF. SUPERMER-
CADO. COMERCIALIZAÇÃO DE PRODUTOS CORRELATOS. VENDA DE MEDICA-
MENTOS EM UNIDADE SEPARADA. POSSIBILIDADE. REGISTRO NO ÓRGÃO. 
ASSISTENCIA DE PROFISSIONAL HABILITADO. PRESCINDÍVEL NOVA INSCRI-
ÇÃO NO CNPJ.
- A legitimidade do Conselho Regional de Farmácia decorre da Lei nº 3.820/80, que 
prevê sua competência para fiscalizar a regularidade do registro e a assistência de 
profissional legalmente habilitado nos estabelecimentos farmacêuticos, diversa da-
quela fixada ao órgão de vigilância sanitária (44 da Lei nº 5.991/73 e 44 do Decreto 
nº 74.170/74), que concede a licença e zela pelas condições de funcionamento dessas 
empresas.
- De acordo com o artigo 6º da Lei nº 5.991/73, a dispensação de medicamentos é 
atividade privativa de farmácia, drogaria, posto e dispensário de medicamentos. A 
drogaria, consoante definição do artigo 5º, é o estabelecimento que realiza a dispen-
sação e o comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos em 
suas embalagens originais. O artigo 4º, por sua vez, conceitua a empresa, como a 
pessoa física ou jurídica, de direito público ou privado, aquela que exerce como ne-
gócio principal ou subsidiário a venda, fornecimento e distribuição de drogas, entre 
outras funções e considera estabelecimento a unidade da empresa que é destinada à 
transação de fármacos. Nesse contexto, evidencia-se que a empresa está autorizada à 
instalação de drogaria nas dependências do supermercado, como um estabelecimento 
anexo e destacado, conforme relatado pela impetrante, destinado exclusivamente ao 
fornecimento remunerado de drogas.
- Verifica-se do artigo 2º do estatuto social da empresa, registrado na JUCESP, 
que entre as atividades a serem desempenhadas pela sociedade está a compra, 
venda e revenda de drogas, medicamentos e especialidades farmacêuticas. Referido 
estabelecimento está registrado no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas, com 
autorização à prática da atividade econômica secundária identificada pelo código 
47.71.7-01, isto é, “comércio varejistas de produtos farmacêuticos sem manipulação 
de fórmulas”, ou seja, já obteve a atribuição de Cadastro Nacional de Atividade 
Econômica (CNAE-Fiscal) específico em seu Cadastro de Pessoa Jurídica (CNPJ) 
para desenvolver tal função. A legislação não exige que um estabelecimento tenha 
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como atividade principal e única a drogaria ou farmácia. No caso da impetrante, é 
possível o exercício de diversas tarefas, sem a necessidade de registros autônomos 
para cada negócio no CNPJ, uma vez que são os CNA (códigos nacionais de atividades 
econômicas) que definem as atividades principais ou secundárias.
- Considerado que o impetrante não busca dispensar medicamento no interior de seu 
estabelecimento comercial, em meio a outros produtos e com livre acesso ao consu-
midor, mas em drogaria instalada em local separado, regularmente registrada e com 
a assistência do responsável técnico profissional habilitado e inscrito no Conselho Re-
gional de Farmácia, não há óbice à manutenção da sentença. 
- Preliminar de nulidade de sentença rejeitada e, no mérito, remessa oficial desprovi-
da.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar a preli-
minar de nulidade de sentença e, no mérito, negar provimento à remessa oficial, nos termos do 
relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 21 de setembro de 2016.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE - Relator 

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE (Relator):
Reexame necessário de sentença que, em sede de mandado de segurança, concedeu a or-

dem para determinar que o Conselho Regional de Farmácia registre a drogaria da impetrante 
a ser instalada em suas dependências, com a devida anotação dos responsáveis técnicos, inde-
pendentemente da obtenção de CNPJ individual e CNAE- fiscal específico (fls. 84/87).

O parecer ministerial é no sentido de que, preliminarmente, seja decretada a nulidade 
da sentença recorrida, para determinar a inclusão do órgão estadual de vigilância sanitária, 
como litisconsórcio passivo necessário e, no mérito, pugnou pelo provimento do recurso (fls. 
100/103).

É o relatório.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE - Relator 

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE (Relator):
I - Dos fatos
Mandado de segurança impetrado por Comercial de Alimentos Carrefour S/A. contra 

ato praticado pelo presidente do Conselho Regional de Farmácia do Estado do Mato Grosso do 
Sul/MS, com vista a obter o registro e habilitação dos responsáveis técnicos farmacêuticos de 
drogaria a ser instalada nas dependências do hipermercado. Aduz que, não obstante a previsão 
em seu contrato social, a autarquia exige a apresentação de novo CNPJ para realizar o registro 
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da drogaria, em contrariedade com os dispostos nas Leis nº 3.820/73, 6.839/80 e artigos 1º, 
inciso IV, e 170, inciso IV, e parágrafo único, da CF (fls. 02/22).

Em suas informações (fls. 54/57), a autoridade coatora afirma que, de acordo com o ar-
tigo 6º da Lei nº 5.991/73, a dispensação de medicamentos é atividade privativa de farmácias, 
drogarias, postos e dispensários de medicamentos, sem previsão legal para que supermercados 
desenvolvam tal função.

A medida liminar foi deferida (fls. 61/62).
O Parquet, à fl. 75/79, se manifestou pela concessão da segurança.
Em 27.06.2008, o juízo a quo concedeu a segurança para determinar que a autarquia 

registrasse a drogaria, como atividade secundária, a ser instalada nas dependências do impe-
trante, todavia, em espaço separado, com a devida anotação dos responsáveis técnicos, inde-
pendentemente da obtenção de CNPJ individual e CNAE-fiscal específico, ao entendimento 
de que o supermercado se insere no conceito de empresa estabelecido pela Lei nº 5.991/73, 
artigo 4º, inciso VIII, pois exerce de modo subsidiário o comércio de drogas e medicamentos 
(fls. 84/87).

O Ministério Público requereu, em preliminar, a nulidade da sentença, ante a necessida-
de de integração do órgão estadual de vigilância sanitária, como litisconsórcio passivo neces-
sário e, no mérito, pugnou pela denegação da ordem (fls. 100/103).

II - Da preliminar de nulidade da sentença
De acordo com a Lei nº 3.820/60 são os Conselhos Federal e Regional de Farmácia res-

ponsáveis pela disciplina e regulamentação das atividades profissionais farmacêuticas no país:

Art. 1º - Ficam criados os Conselhos Federal e Regionais de farmácia, dotados de personalida-
de jurídica de direito público, autonomia administrativa e financeira, destinados a zelar pela 
fiel observância dos princípios da ética e da disciplina da classe dos que exercem atividades 
profissionais farmacêuticas no País.

Assim, a legitimidade do Conselho Regional de Farmácia decorre de mencionada lei, que 
prevê sua competência para fiscalizar a regularidade do registro e a assistência de profissional 
legalmente habilitado nos estabelecimentos farmacêuticos, diversa daquela fixada ao órgão de 
vigilância sanitária (44 da Lei nº 5.991/73 e 44 do Decreto nº 74.170/74), que concede a licen-
ça e zela pelas condições de funcionamento dessas empresas. Segue entendimento consolidado 
pelo Superior Tribunal de Justiça e por esta Corte, in verbis:

ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA . EXIGÊNCIA DE PROFISSIO-
NAL LEGALMENTE HABILITADO, NO ESTABELECIMENTO, DURANTE TODO O PERÍO-
DO DE FUNCIONAMENTO. MULTA. VALOR. INDEXAÇÃO.
1. O Conselho Regional de farmácia é o órgão competente para fiscalizar e autuar as farmá-
cias e drogarias quanto à verificação de possuírem, durante todo o período de funcionamen-
to dos estabelecimentos, profissional legalmente habilitado.
2. Em hipóteses análogas, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firmou o enten-
dimento de que, sendo as multas sanções pecuniárias, a vedação contida na Lei 6.205/75, de 
considerar “valores monetários em salários mínimos”, não as atingiu.
3. Não há ilegalidade nas multas aplicadas.
4. Recurso conhecido e improvido.
(REsp 383.222/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz, Segunda Turma, julgado em 06/06/2002, DJ 
05/08/2002, p. 294, destaquei).
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ADMINISTRATIVO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CONSELHO REGIONAL DE FAR-
MÁCIA . COMPETÊNCIA PARA A FISCALIZAÇÃO DE FARMÁCIA E DROGARIA. LEIS Nº 
3.820/60 E Nº 5.991/73. EXIGÊNCIA DE RESPONSÁVEL TÉCNICO.
1. A Lei nº 3.820/60 estabeleceu a competência do Conselho Regional de farmácia para fis-
calizar os estabelecimentos - farmácia ou drogaria - a fim de verificar o cumprimento da 
exigência de possuírem como responsável técnico profissional habilitado e registrado.
2. Obrigatoriedade da farmácia e drogaria ter um responsável técnico por todo o período de 
seu funcionamento (art. 15 da Lei nº 5.991/73).
3. Não há qualquer ilegalidade nas autuações e sanções impostas, em razão da ausência de 
profissional habilitado e registrado no CRF, como responsável técnico pelo estabelecimento.
4. Precedentes do C. Superior Tribunal de Justiça e desta E. Sexta Turma (STJ, 2ª Turma, 
REsp nº 383.222, DJU 05.08.02, p. 294 e REsp. nº 441.135, 1ª Turma, j. 07.11.02; TRF3, Rel. 
Des. Fed. Salette Nascimento, AMS nº 1999.61.00.023344-1, DJU 21.06.02, p. 767).
5. Apelação improvida.
(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AC 0000555-10.2010.4.03.6123, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshi-
da, j em 05.07.2012, e-DJF3 Judicial 1 de 19.07.2012. destaquei).

Descabida, portanto, a alegação de nulidade de sentença ante a ausência de litisconsórcio 
passivo necessário, dada a distinção de atribuição de cada órgão.

III - Do registro da drogaria
Objetiva a impetrante o registro de drogaria instalada nas dependências do supermer-

cado perante o Conselho Regional de Farmácia, sem a necessidade de se abrir nova pessoa 
jurídica para tal finalidade, visto que o comércio de drogas está inserido em seu cadastro como 
atividade secundária.

Dispõem os artigos 4º, 5º e 6º da Lei nº 5.991/73.

Art. 4º - Para efeitos desta Lei, são adotados os seguintes conceitos:
(...)
VIII - Empresa - pessoa física ou jurídica, de direito público ou privado, que exerça como 
atividade principal ou subsidiária o comércio, venda, fornecimento e distribuição de drogas, 
medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos, equiparando-se à mesma, para os efeitos 
desta Lei, as unidades dos órgãos da administração direta ou indireta, federal, estadual, do 
Distrito Federal, dos Territórios, dos Municípios e entidades paraestatais, incumbidas de ser-
viços correspondentes;
IX - Estabelecimento - unidade da empresa destinada ao comércio de drogas, medicamentos, 
insumos farmacêuticos e correlatos;
X - Farmácia - estabelecimento de manipulação de fórmulas magistrais e oficinais, de comér-
cio de drogas, medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos, compreendendo o de dis-
pensação e o de atendimento privativo de unidade hospitalar ou de qualquer outra equivalente 
de assistência médica;
XI - Drogaria - estabelecimento de dispensação e comércio de drogas, medicamentos, insu-
mos farmacêuticos e correlatos em suas embalagens originais;
(...)
XIII - Posto de medicamentos e unidades volante - estabelecimento destinado exclusivamente 
à venda de medicamentos industrializados em suas embalagens originais e constantes de rela-
ção elaborada pelo órgão sanitário federal, publicada na imprensa oficial, para atendimento a 
localidades desprovidas de farmácia ou drogaria;
XIV - Dispensário de medicamentos - setor de fornecimento de medicamentos industrializa-
dos, privativo de pequena unidade hospitalar ou equivalente;
XV - Dispensação - ato de fornecimento ao consumidor de drogas, medicamentos, insumos 
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farmacêuticos e correlatos, a título remunerado ou não;
Art. 5º - O comércio de drogas, medicamentos e de insumos farmacêuticos é privativo das 
empresas e dos estabelecimentos definidos nesta Lei.
§ 1º - O comércio de determinados correlatos, tais como, aparelhos e acessórios, produtos 
utilizados para fins diagnósticos e analíticos, odontológicos, veterinários, de higiene pessoal 
ou de ambiente, cosméticos e perfumes, exercido por estabelecimentos especializados, poderá 
ser extensivo às farmácias e drogarias, observado o disposto em lei federal e na supletiva dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Territórios.
§ 2º - (...)
Art. 6º - A dispensação de medicamentos é privativa de:
a) farmácia;
b) drogaria;
c) posto de medicamento e unidade volante;
d) dispensário de medicamentos.

De acordo com o artigo 6º da Lei nº 5.991/73, a dispensação de medicamentos é ativi-
dade privativa de farmácia, drogaria, posto e dispensário de medicamentos. A drogaria, con-
soante definição do artigo 5º, é o estabelecimento que realiza a dispensação e o comércio de 
drogas, medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos em suas embalagens originais. O 
artigo 4º, por sua vez, conceitua a empresa, como a pessoa física ou jurídica, de direito público 
ou privado, aquela que exerce como negócio principal ou subsidiário a venda, fornecimento e 
distribuição de drogas, entre outras funções e considera estabelecimento a unidade da empre-
sa que é destinada à transação de fármacos. Nesse contexto, evidencia-se que a empresa está 
autorizada à instalação de drogaria nas dependências do supermercado, como um estabeleci-
mento anexo e destacado, conforme relatado pela impetrante, destinado exclusivamente ao 
fornecimento remunerado de drogas. Nesse sentido, segue jurisprudência:

AMS 199961070053506 - AMS - APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA Relator(a) 
JUIZ LAZARANO NETO Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador SEXTA TURMA Fonte DJF3 
CJ1 DATA:09/02/2011 PÁGINA: 109Decisão Vistos e relatados estes autos em que são partes 
as acima indicadas, decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, 
por unanimidade, negar provimento à apelação e à remessa oficial, nos termos do relatório e 
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 
Ementa MANDADO DE SEGURANÇA - CONSELHO DE FARMÁRCIA - CERTIFICADO DE 
REGULARIDADE - ESTABELECIMENTO QUE COMERCIALIZA PRODUTOS ALHEIOS AO 
RAMO FARMACÊUTICO - FUNCIONAMENTO CONCOMITANTE E NO MESMO ESTABE-
LECIMENTO DE DROGARIA E DRUGSTORE - INEXISTÊNCIA DE VEDAÇÃO LEGAL. 1- 
Compete ao Conselho Regional de Farmácia a fiscalização e aplicação de penalidades aos esta-
belecimentos farmacêuticos, em decorrência do não cumprimento da obrigação de manter um 
responsável técnico em horário integral de funcionamento, “ex vi” do disposto no art. 24 da 
Lei nº 3.820/60. 2- A competência dos órgãos de vigilância sanitária restringe-se à verificação 
das condições de licenciamento e funcionamento das drogarias e farmácias, no que se refere 
à observância dos padrões sanitários para o comércio de drogas, medicamentos e correlatos. 
Art. 44 da Lei nº 5.991/73. 3- Não há vedação legal expressa do funcionamento de drogaria e 
drugstore, cumulativo e no mesmo estabelecimento, não podendo esse fato, por si só, obstar a 
expedição dos Certificados de Regularidade e de Responsabilidade Técnica, desde que atendi-
das as exigências da Lei nº 3.820/60 - presença de responsável técnico durante todo o período 
de funcionamento. 4- Apelação e remessa oficial improvidas.
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AMS 200661000144610 - APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA Relator(a) JUIZ 
MIGUEL DI PIERRO Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador SEXTA TURMA Fonte DJU 
DATA:18/03/2008 PÁGINA: 519 Decisão Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que 
são partes as acima indicadas, DECIDE a Sexta Turma do E. Tribunal Regional Federal da 
Terceira Região, por unanimidade, negar provimento à apelação e à remessa oficial, tida por 
interposta, nos termos do voto do Relator e na conformidade da minuta de julgamento, que 
ficam fazendo parte integrante deste julgado. 
Ementa ADMINISTRATIVO DROGARIAS - REEXAME NECESSÁRIO - FISCALIZAÇÃO 
- COMPETÊNCIA DO CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA - COMERCIALIZAÇÃO 
DE PRODUTOS CORRELATOS - POSSIBILIDADE - EXPEDIÇÃO DE CERTIFICADO DE 
REGULARIDADE. 1. A sentença concessiva de mandado de segurança submete-se ao reexame 
necessário, por força da disposição contida no artigo 12, parágrafo único, da Lei nº 1.533/51. 
2. Estabelecimento que atua, simultaneamente no ramo de drogaria e drugstore ou loja de 
conveniência, nos moldes do art. 74, da Lei nº 9.069/95, por comercializar diversos itens 
com ênfase para os de primeira necessidade como alimentos, produtos de higiene e limpeza e 
apetrechos domésticos. 3. A lei não impede que a drogaria funcione simultaneamente com a 
drugstore, mas necessário obedecer aos ditames legais que impõem o funcionamento mediante 
registro no Conselho Regional de Farmácia, mantendo o estabelecimento responsável técnico 
também registrado. 4. Precedentes da Sexta Turma deste Tribunal.

Verifica-se do artigo 2º do estatuto social da empresa, fl. 32, registrado na JUCESP, que 
entre as atividades a serem desempenhadas pela sociedade está a compra, venda e revenda 
de drogas, medicamentos e especialidades farmacêuticas. Outrossim, denota-se que referido 
estabelecimento está registrado no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas, com autorização à 
prática da atividade econômica secundária identificada pelo código 47.71.7-01, isto é, “comér-
cio varejistas de produtos farmacêuticos sem manipulação de fórmulas” (fls. 49), ou seja, já ob-
teve a atribuição de Cadastro Nacional de Atividade Econômica (CNAE-Fiscal) específico em 
seu Cadastro de Pessoa Jurídica (CNPJ) para desenvolver tal função. Note-se que a legislação 
não exige que um estabelecimento tenha como atividade principal e única a drogaria ou far-
mácia. No caso da impetrante, é possível o exercício de diversas tarefas, sem a necessidade de 
registros autônomos para cada negócio no CNPJ, uma vez que são os CNA (códigos nacionais 
de atividades econômicas) que definem as atividades principais ou secundárias.

Assim, considerado que o impetrante não busca dispensar medicamento no interior de 
seu estabelecimento comercial, em meio a outros produtos e com livre acesso ao consumidor, 
mas em drogaria instalada em local separado, regularmente registrada e com a assistência do 
responsável técnico profissional habilitado e inscrito no Conselho Regional de Farmácia, não 
há óbice à manutenção da sentença.

Ante o exposto, rejeito a preliminar de nulidade de sentença e, no mérito, nego provi-
mento à remessa oficial.

É como voto.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE - Relator 
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APELAÇÃO CÍVEL
0002645-21.2010.4.03.6113

(2010.61.13.002645-7)

Apelante: MARCELO MELETTI NETO
Apeladas: FAZENDA PÚBLICA DE FRANCA - SP, FAZENDA DO ESTADO DE SÃO 
PAULO E UNIÃO FEDERAL
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE FRANCA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS
Classe do Processo: AC 1684104
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 30/09/2016

EMENTA

APELAÇÃO. ADMINISTRATIVO. NEOPLASIA MALIGNA. RESSARCIMENTO 
PELO PODER PÚBLICO DE TRATAMENTO DE BRAQUITERAPIA COM RECUR-
SOS PRÓPRIOS. INDEVIDO. ARTIGO 196 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. APELA-
ÇÃO E AGRAVO RETIDO DESPROVIDOS.
1. A questão trazida aos autos refere-se à possibilidade de o Poder Público ser conde-
nado a ressarcir ao autor as despesas com o tratamento particular de braquiterapia.
2. A Constituição Federal confere à saúde o caráter de direito fundamental, atribuindo 
ao Poder Público a obrigação de promover políticas públicas específicas, nos termos 
do artigo 196.
3. Como complemento, o texto constitucional instituiu o Sistema Único de Saúde, em 
seu artigo 198, concretizando assim o compromisso pleno e eficaz do Estado com a 
promoção da saúde, em todos os seus aspectos, mediante a garantia de acesso a hospi-
tais, tecnologias, tratamentos, equipamentos, terapias, e medicamentos, e tudo o que 
for necessário à tutela desse direito fundamental.
5. Em que pese todo o sofrimento do autor em decorrência da doença (neoplasia ma-
ligna da próstata), não há como lhe dar razão, isto porque o SUS não se recusou ao 
fornecimento do tratamento pretendido, mas sim ao reembolso das despesas que ale-
ga ter suportado. Note-se que a intenção do autor não guarda relação com o direito à 
saúde (fornecimento de tratamento), previsto no artigo 196 da Constituição Federal, 
e sim com questões de caráter patrimonial.
6. Ademais, a urgência do tratamento de braquiterapia não fundamenta o pedido de 
ressarcimento em face do Poder Público, pois há uma lista de pessoas nas mesmas 
condições em que o autor aguardando atendimento pelo SUS.
7. Cumpre asseverar que, em observância ao princípio da supremacia do interesse 
público, a Administração Pública tem por objetivo a proteção dos interesses da coleti-
vidade em detrimento de interesses de uma minoria, além de pautar-se pelo princípio 
da legalidade, que, em resumo, limita sua atuação àquilo que é permitido por lei, e de 
acordo com os meios e formas nela previstos.
8. Não cabe ao Poder Público a imposição de reembolso por tratamento particular, 
mesmo que não oferecido a tempo e modo pelo SUS, uma vez que o direito à saúde 
comporta limites, insertos no próprio texto constitucional.
9. Apelação e agravo retido desprovidos.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provi-
mento à apelação e ao agravo retido, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte 
integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): Trata-se de 
recurso de apelação interposto por Marcelo Meletti Neto, inconformado com a r. sentença 
proferida na ação de ressarcimento ajuizada em face da União, do Estado de São Paulo e do 
Município de Franca.

Da decisão de f. 235-238, que afastou a ocorrência de prescrição, o Estado de São Paulo 
interpôs agravo de instrumento, o qual foi convertido em agravo retido (f. 261-262).

Ao final, o MM. Juiz a quo julgou improcedente o pedido e extinguiu o feito com reso-
lução do mérito, nos termos do artigo 269, inciso I, do Código de Processo Civil de 1973, con-
denando o autor ao pagamento de honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) do 
valor da causa (f. 281-284).

O autor apelou, sustentando, em síntese, que, devido à negligência do Poder Público em 
fornecer em tempo razoável o tratamento de braquiterapia e com intuito de evitar o agrava-
mento da moléstia (neoplasia maligna), foi obrigado a arcar com todos os custos da cirurgia e 
do tratamento posterior, razão pela qual faz jus ao reembolso dessas despesas.

Com contrarrazões dos réus, vieram os autos a este Tribunal.
É o relatório. 
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): De início, re-
jeito a alegação de prescrição trazida pelo Estado de São Paulo no agravo retido, porquanto 
observado pela parte autora o prazo de cinco anos disposto no Decreto 20.910/1932, a teor da 
jurisprudência pacífica do Superior Tribunal de Justiça. Veja-se:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. AÇÃO DE REPARAÇÃO DE 
DANOS. ACIDENTE DE TRÂNSITO. PRESCRIÇÃO TRIENAL. INAPLICABILIDADE. NÃO 
INCIDÊNCIA DO ART. 206, § 3o., IV DO CC/2002. APLICAÇÃO DO DECRETO 20.910/32. 
PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. ENTENDIMENTO FIRMADO EM RECURSO REPETITIVO. 
AGRAVO DESPROVIDO. 1. A Primeira Seção dessa Corte Superior de Justiça, no julgamento 
do REsp. 1.251.993/PR, sob o rito do art. 543-C, do CPC, firmou o entendimento de que deve 
ser aplicado o prazo prescricional quinquenal - previsto do Decreto 20.910/32 - nas ações 
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indenizatórias ajuizadas contra a Fazenda Pública, em detrimento do prazo trienal contido do 
Código Civil de 2002. 2. Agravo Regimental desprovido. ..EMEN: (AGARESP 201102506517, 
NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:03/04/2013 
..DTPB:.)

Nota-se que o autor foi diagnosticado com a moléstia no dia 07.11.2005 e a presente ação 
foi ajuizada em 18.06.2010, antes, portanto, do “dies ad quem”.

Passo à análise do mérito.
A Constituição Federal confere à saúde o caráter de direito fundamental, atribuindo ao 

Poder Público a obrigação de promover políticas públicas específicas, nos termos do artigo 196, 
que dispõe:

Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e 
econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal 
e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.

Como complemento, o texto constitucional instituiu o Sistema Único de Saúde, em seu 
artigo 198, concretizando assim o compromisso pleno e eficaz do Estado com a promoção da 
saúde, em todos os seus aspectos, mediante a garantia de acesso a hospitais, tecnologias, tra-
tamentos, equipamentos, terapias, e medicamentos, e tudo o que for necessário à tutela desse 
direito fundamental.

Nesse passo, firma-se a interpretação constitucional da matéria, ou seja, a prevalência 
da garantia de tutela à saúde do cidadão hipossuficiente, sobre eventual custo financeiro im-
posto ao Poder Público, pois o Sistema Único de saúde - SUS deve promover ações e serviços 
de saúde necessários a pacientes sem condições financeiras, pessoal ou familiar, pois, assim 
não o fazendo, afasta-se o Estado dessa concepção de tutela social, reconhecida e declarada na 
Carta Magna.

Em que pese todo o sofrimento do autor em decorrência da doença (neoplasia maligna 
da próstata), não há como lhe dar razão, isto porque o SUS não se recusou ao fornecimento do 
tratamento pretendido, mas sim ao reembolso das despesas que alega ter suportado. Note-se 
que a intenção do autor não guarda relação com o direito à saúde (fornecimento de tratamen-
to), previsto no artigo 196 da Constituição Federal, e sim com questões de caráter patrimonial.

A urgência do tratamento de braquiterapia não fundamenta o pedido de ressarcimento 
em face do Poder Público, pois há uma lista de pessoas nas mesmas condições em que o autor 
aguardando atendimento pelo SUS. Ademais, caso pretendesse o fornecimento mais célere do 
tratamento, não deveria ter desistido da ação ajuizada perante a 1ª Vara Federal de Franca, 
sob o fundamento de que a tutela antecipada teria sido indeferida naqueles autos e o início do 
tratamento pela rede pública de saúde iria demorar mais do que o esperado. 

Cumpre asseverar que, em observância ao princípio da supremacia do interesse público, 
a Administração Pública tem por objetivo a proteção dos interesses da coletividade em detri-
mento de interesses de uma minoria, além de pautar-se pelo princípio da legalidade, que, em 
resumo, limita sua atuação àquilo que é permitido por lei, e de acordo com os meios e formas 
nela previstos.

Não cabe ao Poder Público a imposição de reembolso por tratamento particular, mesmo 
que não oferecido a tempo e modo pelo SUS, uma vez que o direito à saúde comporta limites, 
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insertos no próprio texto constitucional.
Deste modo, a r. sentença deve ser mantida tal como lançada.
Pelo exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO à apelação e ao agravo retido.
É como voto.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0004907-37.2016.4.03.0000

(2016.03.00.004907-9)

Agravante: MUNICÍPIO DE RIBEIRÃO PRETO - SP
Agravada: SIRLENE DUTRA DA SILVA
Partes Rés: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF, LCI INVESTIMENTOS E PARTI-
CIPAÇÕES LTDA., CIA. METROPOLITANA DE HABITAÇÃO DE SÃO PAULO - CO-
HAB E CIA. DE DESENVOLVIMENTO HABITACIONAL E URBANO DO ESTADO 
DE SÃO PAULO - CDHU/SP
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 6ª VARA DE RIBEIRÃO PRETO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL WILSON ZAUHY
Classe do Processo: AI 578493
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 06/10/2016

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO ORDINÁRIA. PROGRAMA MINHA CASA MI-
NHA VIDA. IMÓVEL QUE NÃO ATENDE AS CONDIÇÕES DE ACESSIBILIDADE A 
QUE ALUDEM A LEI Nº 10.098/00 E O DECRETO Nº 5.296/04. DECISÃO LIMI-
NAR QUE DETERMINA O BLOQUEIO DE OUTROS IMÓVEIS QUE EFETIVAMEN-
TE ATENDAM OS REQUISITOS DE ACESSIBILIDADE EM FAVOR DA AUTORA. 
VIABILIDADE. BLOQUEIO DE UNIDADES HABITACIONAIS EM QUANTIDADES 
SUPERIORES AO QUE A AUTORA NECESSITA. NECESSIDADE DE SE CONSI-
DERAR OS INTERESSES DE OUTROS MUTUÁRIOS NAS MESMAS CONDIÇÕES. 
AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO.
- Recurso interposto em face de decisão que, nos autos da ação ordinária ajuizada 
na origem, determinou à agravante e à CEF que se abstenham de destinar qualquer 
das quatro unidades térreas dos empreendimentos discutido nos autos, sob pena de 
aplicação de multa, bem como nomeou arquiteto estranho à lide para funcionar nos 
autos.
- Com efeito, a Lei nº 10.098/2000 dispõe sobre “normas gerais e critérios básicos 
para a promoção da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiência ou com mo-
bilidade reduzida”, enquanto o Decreto º 5.296/2004 é seu diploma regulamentador. 
Quanto ao tema trazido à análise, observo que o artigo 28 do Decreto nº 5.296/2004 
prevê expressamente que não apenas de execução de partes do uso comum com aces-
sibilidade (inciso III), mas também de unidades habitacionais com condições de aces-
sibilidade acessíveis no piso térreo e acessíveis ou adaptáveis nos demais pisos (inciso 
II).
- Verifico da análise dos autos, ser incontroverso que a agravada, após ter celebrado 
o contrato de financiamento com as rés, requereu a destinação de unidade adaptada 
para a acessibilidade de seu filho deficiente físico. Entretanto, não obstante lhe tenha 
sido destinada unidade no pavimento térreo, o imóvel não apresentava condições de 
acessibilidade, notadamente em relação ao uso do banheiro. Assim, correta a decisão 
agravada ao determinar o bloqueio das unidades habitacionais do pavimento térreo 
até que se verifique a possibilidade de adaptação dos imóveis.
- Contudo, diante da verificação da possibilidade de aglutinação de duas unidades 
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habitacionais para cada uma das autoras, não se mostra necessário o bloqueio de oito 
unidades habitacionais como determinou a decisão agravada, já que a reserva de duas 
unidades para cada autora já seria suficiente para atender suas necessidades e as de-
mais poderiam ser destinadas a outros mutuários que igualmente necessitem de imó-
vel com acessibilidade.
- Agravo de instrumento a que se dá parcial provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial pro-
vimento ao agravo de instrumento interposto, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo 
parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 30 de agosto de 2016.
Desembargador Federal WILSON ZAUHY - Relator 

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WILSON ZAUHY (Relator):
Trata-se de agravo de instrumento interposto pela PREFEITURA MUNICIPAL DE RI-

BEIRÃO PRETO em face de decisão que, nos autos da ação ordinária ajuizada na origem, de-
terminou à agravante e à CEF que se abstenham de destinar qualquer das quatro unidades 
térreas dos empreendimentos discutido nos autos, sob pena de aplicação de multa, bem como 
nomeou arquiteto estranho à lide para funcionar nos autos.

Alega a agravante que com a decisão agravada o magistrado a quo visa unificar dois apar-
tamentos térreos que já atendem às normas da ABNT atuais para atender um único portador 
de necessidades especiais. Assim, o bloqueio de todas as unidades térreas dos empreendimen-
tos prejudica outras famílias na mesma condição.

Sustenta que a tipologia indicada na planta do empreendimento aprovada pela agravan-
te não previa que a obra seria financiada com recursos públicos, o que afasta a obrigação de 
acessibilidade para a unidade autônoma, nos termos do Decreto nº 5.296/04. Afirma, ainda, 
que a agravada realizou visita no imóvel e o aceitou, sem questionamento acerca da adaptação 
de seu filho na unidade habitacional. Insurge-se contra o valor da multa fixada e a nomeação 
de arquiteto estranho à lide.

Nesta sede, o pedido de efeito suspensivo restou indeferido pela decisão de fls. 86/88ver-
so.

A agravada SIRLENE DUTRA SILVA apresentou sua contraminuta às fls. 94/100.
Neste ponto, vieram-me conclusos os autos.
É o relatório, dispensada a revisão, nos termos regimentais.
Desembargador Federal WILSON ZAUHY - Relator 
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WILSON ZAUHY (Relator):
Examinando os autos, verifico que em 14.12.2011 a agravada ajuizou ação pelo rito or-

dinário, com pedido de antecipação dos efeitos da tutela a fim de que fosse alojada em outra 
unidade compatível com a acessibilidade adequada até que seja contemplada com imóvel que 
atenda às necessidades de seu filho (fls. 24/50).

Em audiência realizada em 19.02.2016 foi determinado pelo juízo a quo que a agravante 
e a CEF se abstenham de alienar ou destinar “qualquer das quatro unidades térreas de cada 
um dos blocos mais próximos da portaria/entrada dos condomínios Rio Negro e Rio Tapajós” 
(fls. 20/23).

Inicialmente, registro que diversamente do que sustenta a agravante, a Lei nº 10.098/2000 
e o Decreto nº 5.296/2004 não tratam de situações diversas - exigência ou não de unidade au-
tônoma adaptada. Com efeito, a Lei nº 10.098/2000 dispõe sobre “normas gerais e critérios 
básicos para a promoção da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiência ou com mobi-
lidade reduzida”, enquanto o Decreto º 5.296/2004 é seu diploma regulamentador.

Quanto ao tema trazido à análise, observo que o artigo 28 do Decreto nº 5.296/2004 
prevê o seguinte:

Art. 28. Na habitação de interesse social, deverão ser promovidas as seguintes ações para as-
segurar as condições de acessibilidade dos empreendimentos:
I - definição de projetos e adoção de tipologias construtivas livres de barreiras arquitetônicas 
e urbanísticas;
II - no caso de edificação multifamiliar, execução das unidades habitacionais acessíveis no 
piso térreo e acessíveis ou adaptáveis quando nos demais pisos;
III - execução das partes de uso comum, quando se tratar de edificação multifamiliar, con-
forme as normas técnicas de acessibilidade da ABNT; e
IV - elaboração de especificações técnicas de projeto que facilite a instalação de elevador adap-
tado para uso das pessoas portadoras de deficiência ou com mobilidade reduzida.
Parágrafo único. Os agentes executores dos programas e projetos destinados à habitação de in-
teresse social, financiados com recursos próprios da União ou por ela geridos, devem observar 
os requisitos estabelecidos neste artigo. (negritei)

Como se percebe, há expressa previsão legal não apenas de execução de partes do uso co-
mum com acessibilidade (inciso III), mas também de unidades habitacionais com condições de 
acessibilidade acessíveis no piso térreo e acessíveis ou adaptáveis nos demais pisos (inciso II).

No caso dos autos, trata-se de Contrato de Arrendamento Residencial firmado no âmbito 
do Programa Minha Casa, Minha Vida, conforme se verifica às fls. 70/72, restando evidente se 
tratar de habitação de interesse popular.

Verifico, ainda, da análise dos autos, ser incontroverso que a agravada, após ter celebra-
do o contrato de financiamento com as rés, requereu a destinação de unidade adaptada para a 
acessibilidade de seu filho deficiente físico. Entretanto, não obstante lhe tenha sido destinada 
unidade no pavimento térreo, o imóvel não apresentava condições de acessibilidade, notada-
mente em relação ao uso do banheiro.

Nestas condições, entendo correta a decisão agravada que determinou o bloqueio de 
unidades habitacionais do pavimento térreo até que se verifique a possibilidade de adaptação 
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mediante a aglutinação de duas unidades e a transformação de um quarto para um banheiro.
Considerando, contudo, que a decisão agravada foi proferida em audiência conjunta com 

o processo nº 0007856-03.2012.4.03.6102 ajuizado por Ednélia Dias da Silva que, ao que pa-
rece, encontra-se na mesma situação da agravada, entendo que o bloqueio de quatro unidades 
térreas - sendo duas em cada um dos blocos - se mostra medida mais adequada à espécie.

É que diante da verificação da possibilidade de aglutinação de duas unidades habitacio-
nais para cada uma das autoras, não se mostra necessário o bloqueio de oito unidades habi-
tacionais como determinou a decisão agravada, já que a reserva de duas unidades para cada 
autora já seria suficiente para atender suas necessidades e as demais poderiam ser destinadas 
a outros mutuários que igualmente necessitem de imóvel com acessibilidade.

Sem razão a agravante ao afirmar que a agravada vistoriou o imóvel e o aceitou sem 
ressalvas, o que indicaria a concordância com a forma em que lhe foi entregue. Isto porque, 
conforme narra a exordial, a agravante e seu filho tiveram que desocupar o imóvel em que 
residiam anteriormente por força de determinação judicial (fl. 25), pelo que o recebimento de 
unidade habitacional era medida premente.

Por fim, não vislumbro irregularidade na nomeação de arquiteto para análise da viabi-
lidade técnica das adaptações no sentido de maior adequação à acessibilidade dos portadores 
de deficiência.

Isto porque, conforme se verifica às fls. 20/22, referido profissional participou ativa-
mente da audiência realizada em 19.02.2016, tendo sido, inclusive devidamente qualificado no 
início da audiência sem qualquer oposição da agravante. Além disso, referido profissional cui-
dará apenas da análise da viabilidade técnica das adaptações em conjunto com o engenheiro 
responsável pela construtora, não caracterizando qualquer prejuízo à agravante. 

Ainda que assim não fosse, com base nas informações prestadas pela parte agravada 
por ocasião de sua contraminuta, bem como a partir da consulta no sistema informatizado de 
andamento processual, percebe-se que o juízo de primeiro grau nomeou perita para avaliar a 
viabilidade técnica do projeto apresentado, com o que, então, a insurgência da agravante, neste 
particular, já não tem mais razão de ser.

Ante o exposto, voto por dar parcial provimento ao agravo de instrumento interposto, 
para o fim exclusivo de determinar o bloqueio de quatro unidades habitacionais ao todo, pois 
que suficientes para garantir os interesses das duas autoras, mantida, no mais, a decisão recor-
rida, nos termos da fundamentação supra.

É o voto.
Desembargador Federal WILSON ZAUHY - Relator 
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0010009-40.2016.4.03.0000

(2016.03.00.010009-7)

Agravante: ELEKTRO ELETRICIDADE E SERVIÇOS S/A
Agravada: SAE - SERVIÇO AUTÔNOMO DE ÁGUA E ESGOTO DE VARGEM GRAN-
DE DO SUL
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 6ª VARA DE CAMPINAS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA
Classe do Processo: AI 582523
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 30/09/2016

EMENTA

DIREITO ADMINISTRATIVO. DISPONIBILIZAÇÃO DE ENERGIA ELÉTRICA. 
INADIMPLÊNCIA. AUTARQUIA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO ESSEN-
CIAL. ÁGUA E ESGOTO. IMPOSSIBILIDADE DE CORTE FORNECIMENTO. DA-
NOS À COLETIVIDADE.
1. O corte de fornecimento de energia elétrica a ente público, conquanto abstratamen-
te cabível, não prescinde de análise concreta que coteje os interesses coletivos envol-
vidos, como expressamente previsto no artigo 6º, § 3º, II, in fine, da Lei 8.987/1996. 
Revela-se de rigor a preservação da prestação de serviços públicos essenciais, cuja 
supressão ocasionaria danos sensíveis à população. Precedentes do Superior Tribunal 
de Justiça.
2. É patente que o corte de fornecimento de energia elétrica à impetrante causará 
danos de extrema magnitude aos munícipes de Vargem Grande do Sul, vez que invia-
bilizará a manutenção de serviço público dos mais basilares, o fornecimento de água 
e tratamento de esgoto. A suspensão das atividades da impetrante ocasionaria reper-
cussões sanitárias graves, não só colocando a risco direto a saúde da população como, 
em perspectiva, malferindo a dignidade humana que alicerça as garantias individuais 
constitucionais, porquanto suprimiria insumo essencial à manutenção da vida.
3. Recurso desprovido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Ter-
ceira 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 jul-
gado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS MUTA (Relator):



127

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

Trata-se de agravo de instrumento ao deferimento parcial de liminar, em mandado de 
segurança, para “determinar à autoridade impetrada que se abstenha de suspender o forne-
cimento de energia elétrica ao impetrante, em razão dos débitos no valor de R$ 242.793,04 
(duzentos e quarenta e dois mil, setecentos e noventa e três reais e quatro centavos) referentes 
às três faturas vencidas em 18/03/2016 e em 10/04/2016” (f. 47).

Alegou a agravante, em síntese, que: (1) a probabilidade de existência do direito invocado 
não foi demonstrada nem em nível de plausibilidade, na medida em que órgãos públicos estão 
sujeitos à interrupção de fornecimento de energia em caso de inadimplência, conforme juris-
prudência do Superior Tribunal de Justiça, “devendo a medida apenas ser precedida das for-
malidades especiais, o que foi observado pela Agravante e seu representante”; (2) o deferimen-
to da liminar não protege o interesse da coletividade, vez que, diversamente, a inadimplência 
põe sob gravame todo o sistema, acarretando majoração de tarifas e deterioração do serviço 
prestado; (3) há expressa previsão normativa de corte de fornecimento de energia em caso de 
inadimplência, ainda que o consumidor seja prestador de serviço público, nos termos do artigo 
17, §1º, da Lei 9.427/1996; (4) o contrato de concessão de energia firmado com a União não 
prevê o fornecimento gratuito de energia elétrica; (5) as tarifas são diferenciadas em faixas 
distintas, conforme a atividade e nível socioeconômico do consumidor; (6) o fornecimento de 
energia sem contraprestação caracteriza enriquecimento sem causa, violação ao princípio da 
legalidade e à regra de exceção do contrato não cumprido; (7) o SAAE é devedor contumaz, e já 
realizou acordo para negociar outros débitos, pelo que diversamente do que alegou, “foi cien-
tificada a respeito das consequências de sua inadimplência, sendo oportunizada à parte a pos-
sibilidade de negociar seu débito”; (8) a liminar concedida acarreta tratamento diferenciado à 
agravada, em desacordo com o princípio da isonomia; e (9) a interrupção de fornecimento de 
energia elétrica por inadimplemento, nos termos do artigo 6º, § 3º, II, da Lei 8.987/1996 não 
caracteriza descontinuidade de prestação de serviço público, para fins de aplicação do CDC, 
conforme decidido no REsp 302.620.

Não houve contraminuta. O MPF manifestou-se pelo desprovimento do recurso.
Os autos vieram-me conclusos e foram fisicamente recebidos nestes Gabinete em 

16/08/2016, com inclusão em pauta para julgamento em 22/09/2016.
É o relatório.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS MUTA (Relator):
Senhores Desembargadores, o caso dos autos versa sobre a suspensão da disponibiliza-

ção de energia elétrica à autarquia municipal responsável pelo fornecimento de água e serviço 
de esgoto ao Munícipio de Vargem Grande do Sul, em razão de inadimplemento.

É certo que, conforme alegou a agravante, a suspensão do fornecimento é medida que 
possui fundamento legal, caracterizando, assim, exceção à continuidade do serviço prevista 
no artigo 22 do Código de Defesa do Consumidor. É o que dispõe o artigo 6º, § 3º, II da Lei 
8.987/1996 (grifos nossos):

Art. 6º. Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço adequado ao pleno 
atendimento dos usuários, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no res-



128

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

pectivo contrato.
§ 1º. Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regularidade, continuidade, eficiência, 
segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas.
§ 2º. A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalações 
e a sua conservação, bem como a melhoria e expansão do serviço.
§ 3º. Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção em situação de 
emergência ou após prévio aviso, quando:
I - motivada por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações; e,
II - por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade.

Perceba-se, o corte de fornecimento de energia elétrica a ente público, conquanto abstra-
tamente cabível (como decorre, também, do artigo 17, caput, da Lei 9.427/1996), não prescin-
de de análise concreta que coteje os interesses coletivos envolvidos, como expressamente pre-
visto na norma acima transcrita. Neste sentido, revela-se de rigor a preservação da prestação 
de serviços públicos essenciais, cuja supressão importe danos sensíveis à população.

Ampla a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça neste sentido. A exemplo:

AgInt no AREsp 893.273, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 17/08/2016: 
ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA. AUSÊNCIA DE OMISSÃO 
NO ACÓRDÃO REGIONAL. INADIMPLÊNCIA. PRÉDIO PÚBLICO. SERVIÇO ESSENCIAL. 
INTERRUPÇÃO. FORMA DE COMPELIR O MUNICÍPIO AO PAGAMENTO DO DÉBITO. IN-
TERESSE DE TODA A COLETIVIDADE. ILEGITIMIDADE. ACÓRDÃO EM CONSONÂNCIA 
COM JURISPRUDÊNCIA DO STJ. SÚMULA 568/STJ. 1. Não cabe falar em ofensa ao art. 
535 do Código de Processo Civil quando o Tribunal de origem pronuncia-se de forma clara e 
suficiente sobre a questão colocada nos autos. 2. Verifica-se que o Tribunal a quo decidiu de 
acordo com jurisprudência desta Corte, no sentido de que é ilegítimo a suspensão do forneci-
mento de energia elétrica como forma de compelir o Município ao pagamento do débito e em 
prejuízo do interesse da coletividade. Súmula 568/STJ. Agravo interno improvido.

AgRg no RESP 281.559, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, DJe 20/06/2013: 
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM 
RECURSO ESPECIAL. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO DO ART. 4º, § 2º, V DA LC 101/2000. 
AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211/STJ. TELEFONIA FIXA. INADIM-
PLÊNCIA DE UNIDADES PÚBLICAS ESSENCIAIS (DELEGACIA DE POLÍCIA E UNIDADES 
DA POLÍCIA MILITAR). SUSPENSÃO DO FORNECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. AGRA-
VO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A matéria inserta no dispositivo de lei tido por violado, 
qual seja, art. 4º, § 2º, V DA LC 101/2000, efetivamente não foi debatida pela Corte local e, nas 
razões do Recurso Especial, não houve indicação de ofensa ao art. 535 do CPC, o que levaria ao 
exame de possível omissão. Carece, portanto, de prequestionamento, requisito indispensável 
ao acesso às instâncias excepcionais. Aplicável a Súmula 211 do STJ. 2. É incabível a suspen-
são de serviços públicos em caso de inadimplência de Pessoa Jurídica de Direito Público, em 
virtude da essencialidade de tais serviços e do risco de ocorrência de prejuízos à coletividade. 
3. Agravo Regimental da TELEMAR NORTE LESTE S/A desprovido.

É patente que o corte de fornecimento de energia elétrica à impetrante causará danos de 
extrema magnitude aos munícipes de Vargem Grande do Sul, vez que inviabilizará a manutenção 
de serviço público dos mais basilares, o fornecimento de água e tratamento de esgoto. Perceba-
se, a suspensão das atividades da impetrante ocasionaria repercussões sanitárias graves, não 
só colocando a risco direto a saúde da população como, em perspectiva, malferindo a dignidade 
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humana que alicerça as garantias individuais constitucionais, porquanto suprimiria insumo 
essencial à manutenção da vida. 

Frise-se, não se está a chancelar a inadimplência da impetrante, em violação aos princí-
pios da legalidade e vedação ao enriquecimento ilícito, além da regra negocial de exceção de 
contrato não cumprido, mencionados nas razões recursais. Tampouco rejeita-se, em absoluto, 
o fato de que a inadimplência do usuário tem o potencial de, em escala, ocasionar o aumento 
de tarifas ou a deterioração do serviço prestado, em prejuízo à coletividade. O que se revela 
premente na espécie, contudo, é que o dano imediato aos munícipes decorrente da suspensão 
do serviço público prestado pela impetrante é de opulência manifesta, a demandar, em juízo 
de proporcionalidade, tutela a inibir a pretensão de corte de fornecimento de energia, pela 
agravante. Com efeito, é possível a persecução do crédito por vias diversas e efetivas, inclusive 
judiciais, que não impliquem gravame desta monta à coletividade.

Destaque-se, por fim, que descabe a oposição do princípio da isonomia à tutela con-
cedida na origem, até porque, tratando-se de autarquia municipal, a relação adquire feições 
próprias da principiologia administrativa, exsurgindo revelante a supremacia do interesse co-
letivo. Desta forma, vez que o vínculo em exame é ontologicamente diverso daquele entre a 
agravada e um consumidor particular, impertinente falar-se em isonomia, na medida em que 
ausente o pressuposto de identidade entre as situações comparadas. Cabível, apenas, juízo de 
equidade, que, justamente, fundamenta o quanto expendido.

Desta forma, a manutenção da liminar concedida é medida que se impõe.
Ante ao exposto, nego provimento ao recurso.
É como voto.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0002117-47.2011.4.03.6114

(2011.61.14.002117-5)

Apelante: PARQUE RESIDENCIAL TIRADENTES EDIFÍCIO ESMERALDA
Apelada: EMGEA - EMPRESA GESTORA DE ATIVOS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SÃO BERNARDO DO CAMPO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR
Classe do Processo: AC 1852988
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/10/2016

EMENTA

CIVIL. DESPESAS CONDOMINIAIS. PRESCRIÇÃO.
I - O C. STJ firmou entendimento no sentido de que a pretensão de cobrança de taxas 
condominiais prescreve no prazo de cinco anos contados da data de vencimento de 
cada parcela, aplicando-se o disposto no artigo 206, §5º, I, do Código Civil.
II - Os juros moratórios e a multa são obrigações acessórias, de sorte que devem se-
guir o mesmo prazo prescricional da cobrança da obrigação principal, aplicando-se na 
hipótese dos autos o artigo 206, § 5º, I, do Código Civil. Precedentes.
III - Recurso de apelação da parte autora parcialmente provido e recurso adesivo da 
EMGEA provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Se-
gunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provi-
mento ao recurso de apelação da parte autora e dar provimento ao recurso adesivo da EMGEA, 
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 23 de agosto de 2016.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR (Relator):
Trata-se de ação proposta por Condomínio Edifício Esmeralda contra EMGEA - Em-

presa Gestora de Ativos visando o pagamento das cotas condominiais devidas desde o mês de 
fevereiro de 2001 a abril de 2007 e as que se vencerem durante o decorrer do processo.

Sustenta a parte autora ser a EMGEA a legítima proprietária da unidade nº 157 do refe-
rido condomínio e única responsável pelo pagamento da quantia de R$ 22.816,67 (vinte e dois 
mil, oitocentos e dezesseis reais e sessenta e sete centavos) devida, no período que indica, a 
título de cotas condominiais, devendo ser atualizada até a data do efetivo pagamento.

Foi proferida sentença de parcial procedência do pedido (fls. 147/159) nos termos se-
guintes:
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Diante do exposto, profiro julgamento na forma que segue: a-) Rejeito as preliminares apre-
sentadas pela EMPRESA GESTORA DE ATIVOS (EMGEA); b-) Acolho a prejudicial relativa 
à prescrição da pretensão relativa ao recebimento de juros e multa moratórias, declarando 
prescritas as parcelas anteriores à data de 22/05/2004, extinguindo o feito com exame do mé-
rito nesse tocante, conforme artigo 269, IV, do Código de Processo Civil; c-) Julgo procedente 
o pedido formulado por EDIFÍCIO ESMERALDA, condenando a EMPRESA GESTORA DE 
ATIVOS (EMGEA) ao pagamento das taxas condominais (vencidas e vincendas) reclamadas 
nestes autos, resolvendo o feito com julgamento de mérito nos termos do artigo 269, I, do Có-
digo de Processo Civil. d-) Julgo procedente o pedido formulado por EDIFÍCIO ESMERALDA, 
condenando a EMPRESA GESTORA DE ATIVOS (EMGEA) ao pagamento da multa moratória 
contratual na ordem de 2% (dois por cento) ao mês, a partir de 22/05/2004, resolvendo o feito 
com julgamento de mérito nos termos do artigo 269, I, do Código de Processo Civil.

Apela a parte autora, sustentando a inocorrência da prescrição da pretensão relativa ao 
recebimento de juros e multa moratória, alegando que “o prazo prescricional para exigir o 
pagamento das taxas é de 10 (dez) anos conforme regra estabelecida no artigo 205 do Código 
Civil”, tanto para a obrigação principal (taxas condominiais) quanto para a obrigação acessória 
(juros e multa moratória).

Apela adesivamente a EMGEA, sustentando ser indevida a cobrança das “cotas condomi-
niais relativas a período anterior ao interregno de cinco anos que precedeu a citação” tendo em 
vista a ocorrência da prescrição, nos termos do artigo 206, § 5º, I do CC/02.

Com contrarrazões, subiram os autos.
É o relatório.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR (Relator):
Trata-se de recursos de apelação interpostos pela parte autora e pela EMGEA por meio 

dos quais se insurgem contra a sentença que reconheceu a ocorrência de prescrição em relação 
ao pagamento de juros e multa aplicando o prazo prescricional de três anos e que não reconhe-
ceu a prescrição no tocante às taxas condominiais, entendendo que o prazo prescricional para 
exigir o pagamento de referidas taxas é de 10 (dez) anos, conforme regra estabelecida no artigo 
205 do CC.

Inicialmente analiso a alegação de ocorrência de prescrição no tocante às taxas condo-
miniais.

Alega a recorrente ser indevida a cobrança das “cotas condominiais relativas a período 
anterior ao interregno de cinco anos que precedeu a citação”.

O C. STJ firmou entendimento no sentido de que a pretensão de cobrança de taxas con-
dominiais prescreve no prazo de cinco anos contados da data de vencimento de cada parcela, 
aplicando-se o disposto no artigo 206, § 5º, I, do novo Código Civil, in verbis:

Art. 206. Prescreve:
(...)
§ 5º. Em cinco anos:
I - a pretensão de cobrança de dívidas líquidas constantes de instrumento público ou particular;
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No sentido do exposto, destaco os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE COBRAN-
ÇA. COTAS CONDOMINIAIS. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. PRECEDENTES DA CORTE. 
PRESTAÇÕES ANTERIORES À VIGÊNCIA DO ATUAL CÓDIGO CIVIL. APLICAÇÃO DA RE-
GRA DE TRANSIÇÃO DO ART. 2.028.
1. O prazo prescricional aplicável à pretensão de cobrança de taxas condominiais é de cinco 
anos, nos termos do art. 206, § 5º, I, do Código Civil.
2. Quando ainda não transcorrida a metade do prazo prescricional previsto no código anterior, 
aplica-se o prazo reduzido pelo Código Civil de 2002, contado a partir da vigência do código 
atual, ou seja, 11.1.2003.
3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STJ, AgRg nos EDcl no AREsp nº 745.276/MG, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 4ª Turma, j. 
22.09.15)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. AÇÃO DE COBRANÇA. COTAS CONDOMINIAIS. PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 
206, § 5º, I, DO CC/2002. DECISÃO MANTIDA.
1. “A pretensão de cobrança de cotas condominiais, por serem líquidas desde sua definição 
em assembleia geral de condôminos, bem como lastreadas em documentos físicos, adequa-se 
com perfeição à previsão do art. 206, § 5º, inc. I, do CC/02, razão pela qual aplica-se o prazo 
prescricional quinquenal. Precedentes de ambas as Turmas de Direito Privado desta Corte 
Superior” (AgRg no REsp 1.454.743/PR, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, 
julgado em 18/11/2014, DJe 26/11/2014).
2. Agravo regimental a que se nega provimento. ..EMEN:
(AGARESP 201401482814, ANTONIO CARLOS FERREIRA, STJ - QUARTA TURMA, DJE 
DATA: 02/02/2015 ..DTPB:.)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE COBRANÇA. TAXA CONDO-
MINIAL. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. SÚMULA Nº 83/STJ.
1. A jurisprudência desta Corte firmou-se no sentido de que o prazo prescricional aplicável à 
pretensão de cobrança de taxas condominiais é de 5 (cinco) anos.
2. Agravo regimental não provido.
(STJ, AgRg no REsp nº 1453990/DF, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, 3ª Turma, j. 
05.03.15)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL - AÇÃO CONDENATÓRIA (COBRANÇA) 
- COTAS CONDOMINIAIS - PRAZO PRESCRICIONAL APLICÁVEL - INCIDÊNCIA DO 206, 
§ 5º, I, DO CC/02 - DECISÃO MONOCRÁTICA CONHECENDO DO RECLAMO PARA, DE 
PRONTO, DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. INSURGÊNCIA RECURSAL DA 
AUTORA.
1. Recurso especial fundamentado em ambas as alíneas do permissivo constitucional (art. 105, 
inc. III, “a” e “c”, da CF/88).
2. A pretensão de cobrança de cotas condominiais, por serem líquidas desde sua definição 
em assembleia geral de condôminos, bem como lastreadas em documentos físicos, adequa-se 
com perfeição à previsão do art. 206, § 5º, inc. I, do CC/02, razão pela qual aplica-se o prazo 
prescricional quinquenal. Precedentes de ambas as Turmas de Direito Privado desta Corte 
Superior.
3. Agravo regimental desprovido.
(AGRESP 201401169475, MARCO BUZZI, STJ - QUARTA TURMA, DJE DATA: 26/11/2014 
..DTPB:.)
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE COBRANÇA. COTAS CONDOMINIAIS. PRAZO 
PRESCRICIONAL APLICÁVEL. INCIDÊNCIA DO 206, § 5º, I, DO CC/02.
1. Na vigência do CC/16, o crédito condominial prescrevia em vinte anos, nos termos do seu 
art. 177, por se tratar de ação pessoal sem prazo prescricional específico previsto.
2. Com a entrada em vigor do novo Código Civil, houve a ampliação das hipóteses de prazos 
específicos para prescrição, reduzindo por consequência a incidência do prazo prescricional 
ordinário, que foi também reduzido para 10 anos.
3. A pretensão de cobrança de cotas condominiais, por serem líquidas desde sua definição 
em assembleia geral de condôminos, bem como lastreadas em documentos físicos, adequa-
se com perfeição à previsão do art. 206, § 5º, I, do CC/02, razão pela qual aplica-se o prazo 
prescricional quinquenal.
4. Recurso especial provido.
(STJ, 3ª Turma, REsp 1366175/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJE 25.06.2013);

AGRAVO REGIMENTAL. AÇÃO DE COBRANÇA. TAXAS CONDOMINIAIS . PRAZO PRES-
CRICIONAL DE CINCO ANOS.
1- Na vigência do atual Código Civil, o prazo prescricional aplicável à pretensão de cobrança 
de taxas condominiais passou a ser de cinco anos, nos termos do art. 206, § 5º, I, desse diplo-
ma legal, observada a regra de transição do art. 2.028.
2- Agravo Regimental improvido.
(STJ, 3ª Turma, AgRg no REsp 1352767/DF, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJE 03.05.2013);

Adotando igual orientação já julgou esta E. Corte:

SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - SFH. CONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 
LEI 70/66. IMISSÃO NA POSSE. TAXA DE OCUPAÇÃO. ART. 38 DO DL Nº 70/66. TAXAS 
DE CONDOMÍNIO INADIMPLIDAS. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO DE COBRANÇA DE 
QUOTAS CONDOMINIAIS. IPTU. INCIDÊNCIA DO ART. 206, § 5º, I DO CC/02. OBRIGA-
ÇÃO PROPTER REM. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. Não há que se falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade do Decreto-Lei nº 70/66 e con-
sequentemente dos atos que advierem da sua aplicação, sendo direito da Caixa Econômica 
Federal imitir-se na posse do imóvel e consequentemente devida a taxa de ocupação a partir 
do registro da adjudicação até a efetiva desocupação do imóvel. - É devida a condenação do 
ilegítimo ocupante a pagar taxa de ocupação fixada em 1% do valor venal do imóvel, desde a 
data de sua adjudicação até a data da imissão na posse, que não se mostra excessiva, estando 
em consonância com o que dispõe o artigo 38 do Decreto-lei nº 70/66.
2. Na vigência do Código Civil de 1916, a pretensão referente à cobrança de taxas condominiais 
prescrevia em 20 anos, nos termos do art. 177. Com o advento do novo Código Civil de 2002, 
o prazo prescricional para a cobrança das referidas cotas passou a ser de 5 anos, a partir do 
vencimento de cada parcela. Isso porque se trata de despesa líquida constante de instrumen-
to particular, caso em que o prazo prescricional é definido de acordo com o disposto no art. 
206, § 5º, I, da Lei 10.406/2002.
3. Recurso parcialmente provido.
(AC 00086091420084036000, DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO FONTES, TRF3 - 
QUINTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 01/12/2015 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

AGRAVO LEGAL. DECISÃO MONOCRÁTICA. CPC, ART. 557. AÇÃO DE COBRANÇA. CO-
TAS CONDOMINIAIS. PRAZO PRESCRICIONAL APLICÁVEL. INCIDÊNCIA DO ARTIGO 
206, §5º, I, DO CC/02. AGRAVO DESPROVIDO.
1 - Com a entrada em vigor do novo Código Civil, foram ampliadas as hipóteses de prazos es-
pecíficos para prescrição, reduzindo-se, por conseguinte, a incidência do prazo prescricional 
ordinário.
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2- In casu, haja vista que a pretensão da condenação da demandada deriva do inadimple-
mento de despesas condominiais, as quais são líquidas desde sua definição em assembleia 
geral de condôminos, bem como lastreada em instrumento particular, deve ser aplicado o 
prazo prescricional qüinqüenal, previsto no art. 206, §5º, I, do Código Civil.
3- Agravo legal desprovido.
(AC 00028161220134036100, DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI, TRF3 - 
PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 12/02/2014 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

Portanto, é de ser acolhida a pretensão da EMGEA, tendo sido a ação proposta em 
22/05/2007 (fl. 02), deve ser reconhecida a prescrição referente à cobrança das taxas condo-
miniais vencidas anteriormente ao período de cinco anos que antecede o ajuizamento da ação, 
com fundamento no art. 206, § 5º, I, do Código Civil.

Já em relação ao prazo prescricional da cobrança da multa e juros moratórios, o C. STJ já 
decidiu que “(...), os juros moratórios fluem exatamente em função do inadimplemento obriga-
cional principal, porquanto a ele são atrelados e prescrevem, apenas, juntamente com aquela 
dívida. Constituem tais juros um apenamento, e não a remuneração do capital” (Agravo em 
Recurso Especial Nº 6.256 - Ms (2011/0061410-8) Relator : Ministro Massami Uyeda).

Assim sendo, os juros moratórios, assim como a multa são obrigações acessórias, de 
sorte que devem seguir o mesmo prazo prescricional da cobrança da obrigação principal, apli-
cando-se na hipótese dos autos o artigo 206, § 5º, I, do Código Civil, e não o artigo 206, §3º, 
III, do Código Civil, o qual se refere exclusivamente aos juros remuneratórios.

É o entendimento da jurisprudência:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - AÇÃO DE COBRANÇA - DES-
PESAS CONDOMINIAIS - JUROS DE MORA - PRESCRIÇÃO - PRAZO QUE DEVE SEGUIR 
AQUELE PREVISTO PARA A COBRANÇA DO PRINCIPAL - PRECEDENTE - RECURSO IM-
PROVIDO.
(AgRg no AREsp 6.256/MS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado 
em 04/08/2011, DJe 16/08/2011)

CIVIL. PROCESSO CIVIL. DESPESAS CONDOMINIAIS. OBRIGAÇÃO PROPTER REM. 
IMÓVEL ARREMATADO PELA CEF. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA CAIXA 
PARA A AÇÃO DE COBRANÇA. APLICAÇÃ DO ART. 515, § 3º, DO CPC. VALORES INCON-
TROVERSOS. CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO INICIAL. MULTA E JUROS MORATÓ-
RIOS DEVIDOS.
1. A taxa condominial é obrigação “propter rem”, pois o proprietário paga a taxa condominial 
tão-somente por ser proprietário, ou seja, tal obrigação não decorre de um acordo de vontades, 
mas do direito real, eis que as obrigações desta natureza gravam a própria coisa independen-
temente de quem seja o titular do direito real sobre elas.
2. Dessa forma, basta a aquisição do domínio, independentemente de imissão na posse, para 
que o adquirente se torne responsável pelas obrigações condominiais, inclusive com relação às 
parcelas anteriores à aquisição.
3. A legitimidade passiva da Caixa Econômica Federal decorre da imputação da responsabi-
lidade pelas dívidas originadas em razão do simples domínio que, por se tratar de obrigação 
que acompanha a coisa, transfere-se ao novo proprietário e confirma a responsabilidade da 
CEF pelo débito, competindo-lhe o pagamento das cotas condominiais e não ao ocupante do 
imóvel.
4. Sendo a questão unicamente de direito e estando o feito em condições de julgamento, deve 
ser aplicada a regra do art. 515, §3º, do Código de Processo Civil.
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5. Os valores devidos restaram incontroversos.
6. O art. 206, § 3º, III, do Código Civil refere-se exclusivamente aos juros remuneratórios, 
incabível sua invocação quanto aos juros moratórios, de sorte que deve ser afastada a ale-
gação de prescrição dos juros incidentes sobre o débito.
7. A correção monetária, por seu turno, por não representar acréscimo, mas simples atualiza-
ção, deve ser aplicada a partir do vencimento do débito não pago, sob pena de enriquecimento 
sem causa do devedor inadimplente. Ademais, a jurisprudência do Superior Tribunal de Jus-
tiça é assente no sentido de que se tratando de dívida líquida e certa, independentemente da 
força executiva do documento que a veicula, a correção monetária deve incidir desde o venci-
mento da dívida, nos moldes do art. 1º, § 1º, da Lei nº 6.899/81.
8. A obrigação condominial, conforme já explicitado, constitui obrigação propter rem, trata-se 
de obrigação atrelada à propriedade da coisa, logo responde integralmente por ela o proprie-
tário atual do imóvel. Por essa razão, a multa e os juros moratórios devem ser aplicados desde 
a data de inadimplemento de cada prestação.
9. Apelação provida. Aplicado o art. 515, § 3º, do CPC. Ação julgada procedente.
(AC 00062833820094036100, DESEMBARGADOR FEDERAL HENRIQUE HERKENHOFF, 
TRF3 - SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 18/11/2010 PÁGINA: 495 ..FONTE_
REPUBLICACAO:.)

Conclui-se, por conseguinte, que também deve ser aplicado o prazo prescricional de 5 
(cinco) anos para a cobrança das multas e juros moratórios, de acordo com o art. 206, § 5º, I, 
do Código Civil, devendo ser reconhecida a prescrição referente à cobrança de referidos aces-
sórios com devidos vencimentos anteriormente ao período de cinco anos que antecede o ajui-
zamento da ação, devendo ser estabelecida a condenação em relação ao período de junho de 
2002 a abril de 2007.

Pelos fundamentos expostos, dou parcial provimento ao recurso de apelação da parte 
autora e dou provimento ao recurso adesivo da EMGEA, nos termos supra.

É como voto.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator
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APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA
0006842-27.2007.4.03.6112

(2007.61.12.006842-0)

Apelante: UNIÃO FEDERAL
Apelados: FAZENDA DO ESTADO DE SÃO PAULO E OUTROS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JÚNIOR
Classe do Processo: ApelReex 1734328
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/10/2016

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDA-
DE CIVIL. EXTRACONTRATUAL. LINHA FÉRREA. PASSAGEM DE NÍVEL. ACI-
DENTE COM VEÍCULO. DANOS MORAL, MATERIAL. DENUNCIAÇÃO DA LIDE. 
FUNDAMENTO NOVO. PEDIDO REGRESSIVO POSTERGADO PARA AÇÃO AU-
TÔNOMA. ART. 70, III, DO CPC/1973. ART. 70, III, DO CPC/1973. JULGAMENTO 
EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. CULPA EXCLUSIVA OU CONCORRENTE NÃO 
COMPROVADA. VIÚVA E FILHOS MENORES. PRESUNÇÃO DE DEPENDÊNCIA. 
DEMORA NA PROPOSITURA DA AÇAO. REFLEXO NA FIXAÇAO DO QUANTUM 
INDENIZATÓRIO. PENSÃO. TERMO AD QUEM, DATA EM QUE O DE CUJUS 
COMPLETARIA 70 ANOS. TERMO INICIAL JUROS SÚMULA 54 DO STJ. JUROS 
REDUZIDOS PARTIR DA LEI 11.960/09. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 
1- Trata-se de ação de reparação de danos promovida por Maria Ana Minca da Sil-
va e outros visando a condenação da União ao pagamento de indenização por danos 
moral e material, decorrente de acidente automobilístico em linha férrea ocorrido 
em 02/06/1987, que resultou no óbito de Arnaldo Pereira da Silva, cônjuge e pai dos 
autores.
2- Para admitir a denunciação da lide seria necessária a análise da correta interpreta-
ção da cláusula contratual referida, o que não possui cabimento nesta via processual, 
por tratar-se de fato novo, diverso daquele que deu ensejo à ação principal de repara-
ção por danos materiais e morais. A denunciação só pode ser admitida nos casos de 
garantia automática decorrente da lei ou de contrato, ficando proibida a introdução 
de fato novo, não constante da ação originária, nos termos do artigo 70, III do Código 
de Processo Civil/1973.
3- A pouca sinalização do local, como falta de cancela que evitaria o acidente, somada 
à ineficácia das medidas tomadas pela ré, como o acionamento do freio em distância 
reduzida do acidente, quando se poderia fazê-lo antes, sinalização luminosa insufi-
ciente, diferenciada de um farol de locomotiva, não foram suficientes para impedir o 
evento morte.
4- A situação caracteriza má prestação do serviço, circunstância que evidencia ato ilí-
cito perpetrado pela ré que não age quando deveria, sujeitando-o à subjetiva respon-
sabilização, nos termos do artigo 159 do Código Civil revogado, hoje artigos 186 e 927 
do Código Civil, restando afastado por completo a exclusividade da culpa da vítima.
5- Não sendo reconhecida a existência de culpa concorrente ou exclusiva da vítima, 
não deve ser alterado o quantum, visto que a responsabilidade da ré não foi mitigada 
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pela culpa da vítima. Quanto à consideração sobre a demora do prazo para propositu-
ra da ação, tem-se que o direito à indenização por dano moral não desaparece com o 
decurso do tempo (desde que não transcorrido o lapso prescricional), mas a demora 
na busca da reparação deve ser considerada na fixação do quantum. 
6- Não configura julgamento extra petita a condenação com enquadramento jurídico 
diverso do conferido na inicial, pois o juiz aplica o direito com base nas circunstâncias 
fáticas, como no presente, em que se postulou os lucros cessantes e pensionamento, 
sendo deferido o pedido de pensão, fixada a título de dano material.
7- No que se refere à condenação ao pagamento de pensão, correta a sentença, pois é 
devida a indenização por dano material como o ressarcimento daquilo que represen-
tou a diminuição indevida do patrimônio do cônjuge sobrevivente e dos filhos, que 
contavam com três, nove e onze anos na data do acidente.
8- É entendimento pacificado no âmbito da Segunda Seção do STJ que os juros de 
mora, em caso de responsabilidade extracontratual, incidem a partir do evento da-
noso, uma vez que a mora que fundamenta a incidência deste encargo existe desde 
o evento danoso que ensejou o pedido de reparação por danos morais. A demora na 
busca da reparação é um fato que já foi considerado na fixação do quantum das in-
denizações, de forma que a alteração do termo inicial dos juros para data da citação 
implicaria em dupla redução, se distanciando da justa indenização.
9 - Embora tenha natureza alimentar, a pensão questionada nos autos é oriunda de 
ato ilícito, como forma de ressarcimento e não se confunde com a pensão alimentícia 
decorrente de direito de família, por isso é devida desde o evento morte, perdurando 
pelo período de vida provável da vítima. 
10-No presente caso não houve fixação de cota ou percentual por autor, pois os filhos 
já eram maiores à época da propositura da ação, de forma que a pensão fixada no total 
fixado em 4/5 (quatro quintos) de um salário mínimo cabe à viúva, a quem coube o 
sustento dos filhos na ausência do pai, conforme assinalado em seu depoimento pes-
soal. 
11- Tais dados levam a crer que muito provavelmente a vítima chegaria aos 70 anos de 
idade, de forma que deve ser acolhido o recurso dos autores para fixar o termo final 
da pensão que coube à viúva até a data em que a vítima completaria 70 anos de idade.
12- Deverá incidir o percentual de 0,5% (meio por cento) até 11.01.2003 e, somente a 
partir de 12/01/2003 (entrada em vigor do novo Código Civil) à taxa de 1% (um por 
cento) ao mês, reduzidos em 0,5% (meio por cento) ao mês, a partir da entrada em 
vigor da Lei 11.960/09, ante a condenação imposta à União.
13- A parte autora decaiu de parte mínima do pedido e foi vencida a Fazenda Pública, 
considerando a natureza da causa, bem como que feito demandou a realização de au-
diência de instrução e julgamento, entendo que a sua fixação em 10% (dez por cento) 
sobre o valor da condenação deve ser mantida, pois está estipulado em conformidade 
com os § 3º e § 4º do artigo 20 do CPC/1973.
14 - Negado provimento ao reexame necessário. Provimento parcial à Apelação da 
União e ao recurso adesivo dos autores. 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Ter-
ceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento 
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ao reexame necessário e dar parcial provimento ao recurso das partes, nos termos do relatório 
e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Desembargador Federal NERY JÚNIOR (Relator):
Trata-se de ação de reparação de danos promovida por Maria Ana Minca da Silva, João 

Paulo Minca da Silva, Edmara Minca da Silva e Emilene Minca da Silva visando a condenação 
da parte ré ao pagamento de indenização por dano moral, fixação de pensão e lucros cessantes 
em razão do falecimento de Arnaldo Pereira da Silva, cônjuge da primeira autora e genitor dos 
demais, ocorrido em 02/06/1987.

A ação foi inicialmente distribuída ao Cartório do Segundo Ofício de Presidente Prudente 
da Justiça Estadual e promovida em face da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A e ALL - América 
Latina Logística S/A.

Na inicial os autores relatam que no dia 02 de junho de 1987 o sr. Arnaldo, genitor e 
marido dos autores, conduzia um veículo quando sofreu um acidente ao ser interceptado pela 
composição ferroviária de propriedade da parte ré, causando-lhe a morte instantânea.

Asseveram que, segundo consta do Laudo de Criminalística, a causa do acidente se deve 
unicamente ao fato da composição ferroviária não possuir dispositivo luminoso na sua parte 
traseira, a fim de facilitar a visibilidade nas manobras de marche ré, em período noturno.

Relatam que no Laudo de Exame de Corpo de Delito firmado pelos peritos do Instituto de 
Criminalística da Polícia Científica concluiu-se que a morte decorreu do acidente.

Dispõem que na época dos fatos o pai dos autores exercia a função de comerciante e com 
o fruto do trabalho sustentava a família.

Alegam que a responsabilidade pelo acidente é da parte ré, por culpa in vigilando e in 
ligendo, sendo seu direito fundamentado no artigo 927 do Código Civil e responsabilidade da 
ré no artigo 932, inciso III, do mesmo código.

Discorrem sobre a omissão das rés em não efetuar a devida manutenção das locomotivas, 
deixando que trafeguem sem dispositivos de iluminação traseira, o que ocasionou danos patri-
moniais e extrapatrimoniais aos autores, os quais devem ser indenizados.

Requereram a procedência da ação e a condenação das rés ao pagamento de indenização 
por dano moral em R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), lucros cessantes com base no salário 
recebido pelo “de cujos”, na proporção de 2/3 de um salário mínimo abrangendo a data da 
morte em 02 de junho de 1987 até o dia em que a vítima completaria 70 anos de idade, num 
montante de R$ 90.558,00, com os acréscimos de correção monetária a partir da data do ajui-
zamento desta e juros legais até a efetiva liquidação, bem como honorários advocatícios na 
base de 20% do valor da causa, requerendo ainda a constituição de capital para garantia do 
pagamento de pensão.

Apresentaram rol de testemunha às fls. 11
Solicitaram os benefícios da gratuidade de justiça, deram à causa o valor de R$ 290.558,00 

(duzentos e noventa mil, quinhentos e cinquenta e oito reais) e anexaram os documentos de 
fls. 12/33.
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Foram deferidos os benefícios da Justiça Gratuita e determinada a citação das rés.
A Rede Ferroviária Federal S/A apresentou a petição de fls. 42/55 informando ser suces-

sora da FEPASA, noticiando sua extinção e sua sucessão pela União.
A ALL - América Latina Logística ofertou contestação, arguindo preliminar de ilegitimi-

dade passiva de parte, denunciou da lide à RFFSA e anexou os documentos de fls. 42/55.
Às fls. 211/13 foi proferida decisão reconhecendo a incompetência absoluta do Juízo 

Estadual para processar e julgar a ação, ante a União ter sucedido a Rede Ferroviária Federal 
S/A, determinando a remessa dos autos a uma das Varas Federais daquela Comarca.

O feito foi redistribuído à Segunda Vara Federal de Presidente Prudente, tendo o juízo 
determinado a citação da União, conforme requereram os autores (fls. 222 e 223).

A União contestou o feito às fls. 231/250 anexando os documentos de fls. 251/272 e, em 
petição apartada de fls. 273/277, denunciou à lide o Estado de São Paulo.

Em sua contestação, a União requereu que ação fosse julgada improcedente por falta de 
prova acerca da responsabilidade da ré pelo evento danoso, consignou que a ação se reporta à 
responsabilidade subjetiva, suscitando a culpa da vítima como causa exclusiva ou concorrente 
do acidente.

Ao argumento de que o fato ocorreu há quase 20 anos da propositura da ação, questio-
nou se a vítima havia respeitado a sinalização, consignando que o horário do acidente, aproxi-
madamente às 4 horas da manhã, permite sugerir que houve negligência da vítima.

Asseverou que havia sinalização sonora e visual, conforme consta da sindicância proces-
sada internamente na FEPASA.

Sustentou que inexiste nexo causal entre a ação ou omissão ilícitas e o dano, pois não há 
relação de causalidade entre a ação de conduzir a composição móvel e evento morte do moto-
rista da caminhão.

Discorreu que o laudo do Instituto de Criminalística, que foi lavrado após uma semana, 
não possui o grau de certeza absoluta que os autores lhe conferem.

Apontou que o único argumento fático da ação está na hipótese apresentada na inicial 
referente à falta de dispositivo luminoso na parte traseira, constante do laudo do Instituto de 
Criminalística, o qual é contrário ao Boletim de Ocorrência, que narra que o dispositivo estava 
obstruído (fl. 22 verso), portanto, havia dispositivo luminoso e acesso, embora obstruído.

Acrescentou que havia um auxiliar do condutor que fazia iluminação artificial, sinalizan-
do a trajetória com a lanterna.

Expôs que não houve marca de frenagem na passagem de nível, no ponto em que houve 
o abalroamento, sugerindo que o caminhão não freou, arriscando dar tempo para atravessar 
os trilhos.

Explicitou que na sindicância instaurada pela FEPASA concluiu-se que o maquinista e 
os ajudantes adotaram as cautelas na condução da composição ferroviária, inferindo-se que a 
vítima agiu com culpa ao tentar atravessar a linha férrea.

Discorreu que o longo período de quase 20 anos, decorrido entre os fatos e a propositura 
da ação, mitigou o dano, portanto, no caso de procedência do pedido, o valor a ser arbitrado 
deve levar em conta o lapso temporal, bem como a culpa concorrente do da vítima, impugnan-
do o valor requerido na inicial.

Sobre a pensão, ponderou que por tratar-se de verba alimentar, esta somente seria devi-
da se necessária, assim, ante a ausência de filhos menores, não é possível sua fixação, aditando 
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que, no caso de obrigatoriedade o pagamento somente pode subsistir até que a vítima comple-
tasse 65 anos, contemplando período posterior à sentença ou ao ajuizamento da ação.

Impugnou ainda o valor requerido a título de lucros cessantes, ante a necessidade de sua 
comprovação.

Requereu no caso de procedência da ação, fosse a União isentada do pagamento de ho-
norários de sucumbência ou, não sendo assim, fossem fixados com base no § 4º do artigo 20 
do CPC/1973.

Às fls. 273/277 a União denunciou a lide a Fazenda do Estado de São Paulo, argumentando 
que em 02/06/1987, data do acidente, a exploração do serviço ferroviário e a propriedade das 
máquinas e vagões eram da FEPASA cuja maioria do capital social pertencia ao Estado de São 
Paulo.

Expõe que em 1988, as ações da FEPASA foram transferidas à União, surgindo a Rede 
Ferroviária Federal S/A - RFFSA titularizada pela União, que a sucedeu em 2007, em razão de 
sua extinção.

Afirma com base no contrato de compra e venda de ações celebrado entre a União e o Es-
tado de São Paulo (fls. 278/294) que não é responsável por todas as obrigações contraídas pela 
FEPASA, pois o Estado de São Paulo assumiu algumas obrigações, ainda que desconhecidas 
(cláusula sétima), impondo a obrigatoriedade de denunciação da lide, nos termos do artigo 70, 
III do CPC/1973, pelo que requer sua citação. Anexou os documentos fls. 278/314.

As partes foram intimadas para especificarem as provas que pretendiam produzir (fls. 
315).

A parte autora e a União requereram a produção de prova oral, consistente na oitiva de 
testemunhas (fls. 316 e 318).

Foi determinada a citação da litisdenunciada às fls. 319.
A Fazenda do Estado de São Paulo ofertou contestação às fls. 330/49, com documentos 

às fls. 350/64, discorrendo preliminarmente que o presente caso não comporta a denunciação 
prevista no artigo 70 do CPC/1973. Arguiu prescrição fundado no Decreto 29.210/32 e sobre o 
mérito, impugnou o laudo do Instituto de Criminalística, asseverando que segundo os elemen-
tos dos autos é possível concluir que a vítima agiu de forma imprudente, assumindo o risco de 
atravessar a linha, mesmo avistando a composição ferroviária, dando causa ao acidente.

Impugnou os valores requeridos a título de dano moral e o requerimento de lucros ces-
santes, ante a ausência de prova que a vítima exercia atividade, bem como sobre o pedido de 
pensão, asseverando que os filhos do falecido são maiores.

Os autores se manifestaram sobre a contestação da litisdenunciada às fls. 384/390.
Foi produzida prova oral, com audiência para oitiva das testemunhas da União, dos auto-

res e depoimento pessoal da autora Maria Ana Minca da Silva, conforme documento anexado 
às fls. 416, em arquivo digitalizado, sendo determinado em audiência que as partes apresen-
tassem memorias.

A parte autora apresentou alegações finais às fls. 422425, a União às fls. 426/9, a ALL - 
América Latina Logística às fls. 430/433 e o Estado de São Paulo às fls. 446/448.

O Magistrado a quo acolheu a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam levantada 
pela ALL - América Latina Logística, considerou prejudicada a denunciação da lide em relação 
à RFFSA, ante a expressa rejeição da denunciação por parte do Estado de São Paulo, terminou 
que ação prosseguisse somente em relação à União, em aplicação do artigo 70, II do CPC/1973.
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Julgou extinto o processo sem resolução de mérito em relação à ALL - América Latina 
Logística S/A e à Fazenda do Estado de São Paulo, com amparo no artigo 267, VI, do Código 
de Processo Civil/1973, deixando de condenar autores ao pagamento da verba honorária em 
favor da primeira, por serem beneficiários da justiça gratuita e, quanto à segunda, porque não 
havia ônus da sucumbência tendo em vista que foi citada a pedido da União na condição de 
litisdenunciada.

Afastou a prescrição e no mérito, acolheu o pedido e julgou procedente em parte a ação 
para condenar a parte ré União a: pagar aos autores a título de dano moral, a importância 
correspondente a 200 (duzentos) salários mínimos e a título de pensionamento a importância 
correspondente a 4/5 do salário mínimo, por mês, a contar da data da morte, ocorrida em 02 
de junho de 1987 até o dia em que a vítima completaria 65 (sessenta e cinco) anos de idade.

Ante a sucumbência dos autores em parcela mínima do pedido, fixou a verba honorária 
em 10% sobre as parcelas vencidas, acrescidas de mais um ano das prestações vincendas.

Pertinente ao valor da condenação por dano moral fixou o termo a quo para a incidência 
da correção monetária na data em que foi arbitrado o valor definitivo, ou seja, na sentença.

Quanto à correção monetária e os juros moratórios, determinou a aplicação, respectiva-
mente, dos Enunciados de nº 43 e 54, do STJ, que dizem: “Incide correção monetária sobre 
dívida por ato ilícito a partir da data do efetivo prejuízo” e “Os juros moratórios fluem a partir 
do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”, com a ressalva de que tão 
somente quanto ao valor da condenação por dano moral o termo a quo para a incidência da 
correção monetária é a data em que foi arbitrado o valor definitivo, ou seja, na sentença.

Os percentuais de juros moratórios foram fixados em 6% (seis por cento) ao ano até a 
entrada em vigor do novo Código Civil (11/01/2003) e 1% (um por cento) ao mês a partir de 
então de acordo com a legislação civil (CC/1916, art. 1.062; e CC/2002, art. 406) e a orientação 
do Enunciado nº 20, formulado na I Jornada de Direito Civil, organizado pelo Conselho de 
Justiça Federal.

Não fixou custas em reposição, por serem os autores beneficiários da justiça gratuita.
Sujeitou a sentença ao reexame necessário.
Às fls. 452/484 União interpôs recurso de apelação, requerendo a reforma da sentença, 

expondo que não houve pedido expresso de dano material, de forma que ao conceder o pedido 
de lucros cessantes e de pensionamento, a situação se amoldou à figura da sentença extra pe-
tita.

Dispõe que sem qualquer informação sobre a renda do falecido, a sentença presumiu que 
aferia rendimentos no montante de um salário mínimo para fixar o valor da pensão.

Discorre que partindo dessas premissas equivocadas condenou a União aos valores 
apontados.

Expõe que nos casos de omissão do Estado incide a teoria da responsabilidade subjetiva, 
referida no artigo 37 § 6º da Constituição Federal, sustentando que não basta a relação entre a 
omissão estatal e o dano sofrido, fazendo-se necessário que o Estado tenha ocorrido em ilicitu-
de, por não ter atuado para impedir o dano.

Sustenta que diante do exposto na inicial, afirmou-se que o dever de indenizar se fun-
damenta na culpa das requeridas, em vista da omissão “em não efetuar a devida manutenção 
das locomotivas”, no entanto, não se pode afirmar que o comportamento da FEPASA foi ilícito, 
alheio aos padrões normais de eficiência.
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Afirma que as provas produzidas nos autos não se verifica culpa dos prepostos da FEPA-
SA que adotaram todos os procedimentos padrão e legais para evitar a ocorrência do evento 
danoso.

Consignou que a informação do laudo do Instituto de Criminalística referente a “falta de 
luminoso na parte traseira”, contraria outras provas dos autos.

Faz indagações sobre a culpa dos prepostos da ré e da própria vítima, ponderando sobre 
o decurso de prazo entre os fatos e a promoção da ação, que somente se deu após quase 20 anos 
da data do acidente.

Argumenta que pode outra versão dos fatos como possível para ocorrência do acidente, 
e que o laudo de fls. 27 deixou de reportar sobre a existência ou não de cancela, sinalização 
sonora e luminosa.

Sustenta que outras provas revelam que a afirmação do laudo não é verídica, pois a com-
posição tinha sinalização e ainda houve iluminação manual e apito.

Afirma que o boletim de ocorrência lavrado pela equipe da Polícia Militar atesta que a 
luz externa da composição estava obstruída, motivo pelo qual, reafirma que havia iluminação.

Discorre sobre o depoimento da testemunha Ezer Roberto Godoy, assinalando que ele 
não presenciou os fatos e caiu em contradição quando de seus esclarecimentos, referente à 
existência ou não de sinalização luminosa.

Afirma que a testemunha Geraldo da Cruz Lemos presenciou os fatos, foi taxativa ao afir-
mar que, que o maquinista foi avisado da aproximação do cruzamento e reduziu a velocidade 
que acionou o apito e a sinalização luminosa ao avistar o veículo da vítima, e que a sinalização 
por lanterna substitui a sinalização da composição ferroviária quando eventualmente obstruí-
da.

Relata que a Sindicância instaurada no âmbito da FEPASA (fls. 251/271) concluiu que 
o motorista do caminhão foi imprudente ao ultrapassar o passagem de nível sem respeitar a 
sinalização existente. O mesmo quanto ao arquivamento do Inquérito Policial, em que se con-
cluiu pela ausência de culpa do maquinista e do manobrador.

Conclui afirmando que as provas dos autos apontam que o acidente ocorreu por culpa 
exclusiva da vítima e não do Estado, asseverando que seus agentes empreenderam conduta 
adequada, observaram o padrão exigível para as circunstancias relatadas, mas que a sentença 
se limitou ao laudo do Instituto de Criminalística, posicionando o caso na teoria objetiva.

Reafirma que a ré não incorreu em ação ou omissão voluntária como exigia o artigo 159 
do Código Civil revogado, hoje artigos 186 e 927 do Código Civil.

Sobre a fixação dos valores da indenização, discorre que o ajuizamento se deu quase 20 
anos após o acidente, sugerindo que a demora se deveu talvez a situação de imprudência da 
vítima, fazendo com que os autores não propusessem antes a ação.

Ainda sobre o decurso de prazo para a propositura da ação, assevera o tempo mitigou o 
dano, portanto, o valor arbitrado deve ser reduzido.

Argumenta que os valores devem ser reduzidos ainda, em razão da influência do grau de 
culpa ou intensidade da culpa, tendo em vista que os prepostos da FEPASA adotaram antes da 
colisão todas as cautelas necessárias para evitá-la.

Repisa sobre a culpa concorrente, reafirmando que a vítima agiu imprudentemente, 
situação também a ser ponderada.

Sobre os lucros cessantes, repisa que a parte autora não demonstrou a existência do dano 
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material, pois os autores estavam plenamente estabelecidos com suas profissões quando do 
ajuizamento da ação.

Sobre a pensão, discorre que por tratar-se de verba alimentar, esta somente poderia 
deferida se necessária, assim, ante a ausência de filhos menores, não é possível sua fixação, 
aditando que não pode ser fixada a título de dano moral, portanto constitui enriquecimento 
indevido aos autores.

Diz também ser contrária a doutrina e a jurisprudência, a fixação de verbas alimentícias 
em parcelas vencidas.

Impugna o valor fixado de dano moral, requerendo sua redução a ser avaliado de acordo 
com o grau de culpa e o tempo que se levou até a propositura da ação.

Protestou contra o termo inicial fixado aos juros de mora na indenização por moral, asse-
verando ainda que nos termos da Súmula 54 do STJ, se deve ponderar que a ação foi proposta 
quase 20 anos após dos fatos, sendo razoável considerar a mora a partir da citação válida e não 
da data do evento.

Sobre a taxa de juros, requereu a aplicação do 1º-F, com a redação após a Lei 11.960/2009, 
em caso de manutenção da decisão.

Sobre a denunciação da lide ao Estado de São Paulo, dispõe que deve ser mantido no polo 
passivo, pois caberá ao Estado, se condenada a União, ressarci-la na medida do montante por 
ela despendido a título de indenização.

Requereu ainda, a redução da verba honorária, nos termos do disposto no § 4º do artigo 
20 do CPC/1973, e não com base no § 3º, como constou da sentença.

Por fim requereu o pronunciamento expresso sobre as matérias e dispositivos legais in-
vocados no apelo, especialmente dos artigos 5º, inciso LIV e LV e 37§ 6º da Constituição Fede-
ral, 186 e 927 do Código Civil e 159 do Código Civil revogado, artigos 131 e 219 do CPC, artigo 
212 do Código de Trânsito Brasileiro e 83 do revogado Código de Trânsito Nacional e artigo 1º 
da Lei 9.494/97.

Devidamente intimadas, a Fazenda do Estado de São Paulo apresentaram contrarrazões 
às fls. 489/500, a ALL - América Latina Logística às fls. 501/509 e os autores às fls. 510/524.

Os autores interpuseram recurso adesivo às fls. 525/532, requerendo a reforma parcial 
da sentença para que a pensão indenizatória seja devida até a data em que o falecido comple-
taria 70 anos.

Pugnaram a majoração do valor arbitrado a título de dano moral para 200 salários míni-
mos por autor, asseverando que na época dos fatos os filhos da vítima tinham três, nove e onze 
anos, sendo profunda a dor pela perda do pai, e porque também atenderia melhor ao caráter 
punitivo.

O recurso adesivo foi recebido, tendo as apeladas apresentado contrarrazões às 537/540 
pela ALL - América Latina Logística, às fls. 541/548 pela União, às fls. 553/560 pelo Estado de 
São Paulo, sendo os autos remetidos ao Tribunal.

É o relatório.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR - Relator

VOTO

O Exmo. Desembargador Federal NERY JÚNIOR (Relator):
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Conforme relatado, trata-se de reexame necessário, recurso de apelação interposto pela 
ré União e recurso adesivo dos autores, objetivando a reforma da sentença que julgou proce-
dente em parte o pedido de indenização por dano material e moral, decorrente de acidente 
automobilístico em linha férrea ocorrido em 02/06/1987, que resultou no óbito de Arnaldo 
Pereira da Silva, cônjuge e pai dos autores.

Primeiramente cumpre analisar a necessidade da denunciação da lide e responsabiliza-
ção do Estado de São Paulo.

No que diz respeito à lide secundária, postula a União a manutenção do Estado de São 
Paulo no polo passivo, pois, caso condenada, caberia ao Estado ressarci-la do montante por 
ela despendido a título de indenização, nos termos da cláusula sétima do contrato de compra e 
venda de ações celebrado entre ambas, Representativas do Capital Social da FEPASA, confor-
me documento de fls. 278/294.

O Estado de São Paulo contestou a ação, mas não admitiu sua responsabilidade pelo 
evento, sustentando que o caso não se enquadra na excepcionalidade da referida cláusula sé-
tima, pois, embora o acidente tenha ocorrido em 1987, quando a ferrovia era operada pela 
FEPASA, o direito questionado passou a existir somente com a propositura da ação no ano de 
2007, não representando o passivo consolidado.

Argumenta ainda, que com a edição da Lei 11.483/07, houve a transferência de direitos, 
obrigações e ações judiciais da extinta RFFSA, o que inclui eventual indenização que os autores 
entendem ter direito, de forma que a hipótese não comporta a denunciação prevista no artigo 
70 do CPC/1973.

Como se verifica, a questão apresentada é controvertida, na medida em que o litisdenun-
ciado nega que o liame contratual lhe confira a responsabilidade da indenização questionada 
nos autos.

Para admitir a denunciação da lide seria necessária a análise da correta interpretação da 
cláusula contratual referida, o que não possui cabimento nesta via processual, por tratar-se de 
fato novo, diverso daquele que deu ensejo à ação principal de reparação por danos materiais e 
morais.

A denunciação só pode ser admitida nos casos de garantia automática decorrente da lei 
ou de contrato, ficando proibida a introdução de fato novo, não constante da ação originária, 
nos termos do artigo 70, III do Código de Processo Civil/1973.

Nesse sentido, destacam-se os seguintes precedentes:

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DENUNCIAÇÃO À LIDE. 
DIREITO DE GARANTIA DECORRENTE DE LEI OU DE CONTRATO. INEXISTÊNCIA.
1. A denunciação à lide, fora das hipóteses dos incisos I e II do artigo 70 do Código de Processo 
Civil, somente é cabível quando há efetivo direito de garantia decorrente de lei ou de contrato, 
sub-rogando-se o denunciado no lugar do demandado, não bastando a mera vinculação lógica 
e formal entre os contratos firmados entre demandante e demandado e entre demandado e 
denunciado.
2. Não estando a Caixa Econômica Federal obrigada por lei nem por contrato a indenizar os 
eventuais prejuízos da Construtora em ação regressiva, mormente quando resultam de pre-
tendido índice de reajuste diverso do previsto no contrato de financiamento assinado entre a 
empresa pública e a Companhia de Habitação Popular de Bauru - COHAB/BU, não há falar 
em direito de regresso e, por isso, em violação qualquer dos princípios da celeridade e da eco-
nomia processual, sendo incabível a pretendida denunciação à lide com fundamento no artigo 
70, inciso III, do Código de Processo Civil.
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3. Rejeitados ambos os embargos de divergência.
(EREsp 681.881/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, CORTE ESPECIAL, julgado 
em 4/5/2011, DJe de 7/11/2011)

AGRG NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS, MATE-
RIAIS E LUCROS CESSANTES. ACIDENTE DE TRANSITO. AMBOS OS VEÍCULOS ENVOL-
VIDOS NO SINISTRO ERAM LOCADOS. DENUNCIAÇÃO À LIDE, RECONHECIMENTO 
DE DIREITO DE REGRESSO. REVELIA DO LITISDENUNCIADO. FUNDAMENTO NOVO. 
INCONVENIÊNCIA À CELERIDADE DA LIDE PRINCIPAL. PEDIDO REGRESSIVO POS-
TERGADO PARA AÇÃO AUTÔNOMA. ART. 70, III, DO CPC. ART. 535 CPC. OMISSÃO NÃO 
CONFIGURADA. LEGITIMIDADE. PRECLUSÃO. REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. INCI-
DÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 7/STJ. NULIDADE. DECISÃO EXTRA PETITA. DENUN-
CIAÇÃO À LIDE. FACULTATIVA. DIREITO DE REGRESSO. NULIDADE AFASTADA. PRE-
CEDENTES. SUMULA 83/STJ.
1 . Ao firmar a conclusão acerca da legitimidade e da preclusão, o Tribunal recorrido tomou em 
consideração os elementos fáticos carreados aos autos. Incidência da Súmula 07/STJ.
2. Não é admissível a denunciação da lide embasada no art. 70, III, do CPC quando introduzir 
fundamento novo à causa, estranho ao processo principal, apto a provocar uma lide paralela, 
a exigir ampla dilação probatória, o que tumultuaria a lide originária, indo de encontro aos 
princípios da celeridade e economia processuais, os quais esta modalidade de intervenção de 
terceiros busca atender. Ademais, eventual direito de regresso não estará comprometido, pois 
poderá ser exercido em ação autônoma. Precedentes.
3. Ao repisar os fundamentos do recurso especial, a parte agravante não trouxe, nas razões do 
agravo regimental, argumentos aptos a modificar a decisão agravada, que deve ser mantida 
por seus próprios e jurídicos fundamentos.
4. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1.330.926/MA, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, 
julgado em 12/11/2013, DJe de 21/11/2013)

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. AGRAVO REGIMENTAL. OFENSA AO ART. 535 DO 
CPC INOCORRÊNCIA. DANO AO MEIO AMBIENTE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. 
DENUNCIAÇÃO À LIDE. IMPOSSIBILIDADE. RELAÇÃO ENTRE PRETENSOS DENUN-
CIANTE E DENUNCIADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. PRINCÍPIOS DA ECONO-
MIA E CELERIDADE PROCESSUAIS.
1. Em primeiro lugar, não existe a alegada ofensa ao art. 535 do CPC. A contradição que au-
toriza o manejo dos aclaratórios é aquela que ocorre entre a fundamentação e o dispositivo, e 
não a interna à fundamentação. A obscuridade apontada confunde-se com o inconformismo 
da parte acerca do julgamento da controvérsia de fundo proferido pelo Tribunal, situação não 
enquadrada entre os vícios do art. 535 do CPC.
2. Em segundo lugar, pacífico o entendimento desta Corte Superior a respeito da impossi-
bilidade de denunciação à lide quando a relação processual entre o autor e o denunciante é 
fundada em causa de pedir diversa da relação passível de instauração entre o denunciante e o 
denunciado, à luz dos princípios da economia e celeridade processuais. Precedentes.
3. Na espécie, a responsabilidade por danos ao meio ambiente é objetiva e a responsabilidade 
existente entre os pretensos denunciante e denunciado é do tipo subjetiva, razão pela qual 
inviável a incidência do art. 70, inc. III, do CPC.
4. Agravo regimental não provido.
(AgRg no Ag 1.213.458/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 24/8/2010, DJe de 30/9/2010)
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Ademais, nos termos do artigo 75, inciso I, do CPC/1973 é imprescindível que o denun-
ciado aceite a sua qualidade jurídica de litisdenunciado, não sendo suficiente que conteste o 
mérito da ação.

Dessa forma, não se afigura presente a hipótese processual de denunciação da lide pre-
vista no inciso III do artigo 70 do CPC/1973, pois não há como imputar, de pronto, à denun-
ciada, a obrigação de indenizar a denunciante pelo prejuízo que esta venha a sofrer caso reste 
vencida na ação de cobrança, razão pela qual deve ser rejeitada a denunciação.

Ressalto que não se decidiu acerca da responsabilidade ou não do Estado de São Paulo, 
de forma que não ficará a União impedida de ajuizar ação de regresso, em caso de procedência 
da ação.

Ante o exposto, a lide secundaria deve ser devendo ser extinta sem resolução do mérito, 
nos termos do artigo 267, VI, do CPC, por falta de interesse processual.

Em prosseguimento, cumpre confirmar a sentença que afastou a prescrição, pois sendo 
a obrigação decorrente de direito pessoal, prescreve em 20 (vinte ) anos, nos temos do artigo 
o 177 do Código Civil de 1916, vigente à época dos fatos, incidindo na espécie o enunciado con-
tido na Súmula nº 39 do Superior Tribunal de Justiça segundo o qual prescreve em vinte anos 
a ação para haver indenização, por responsabilidade civil, de sociedade de economia mista.

Passo ao exame do mérito dos recursos das partes.
A Constituição Federal em seu art. 5º, inciso X, assegura o direito à indenização por dano 

moral ou material decorrente de violação à honra ou imagem das pessoas, objetivando atenuar 
sofrimento físico ou psíquico decorrente de ato danoso que atinge aspectos íntimos ou sociais 
da personalidade humana. Consigna o art. 37, § 6º, da Constituição Federal acerca da Respon-
sabilidade Civil do Estado:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:
[...] omissis
§ 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços 
públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, 
assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.

Nos casos de omissão, é possível a incidência da responsabilidade subjetiva, que se con-
figura em face de dano causado ao administrado por ilícito culposo ou danoso.

A responsabilidade do ente estatal pelos danos causados em razão de sua conduta omis-
siva é subjetiva, caracterizando-se quando o Estado, por força de lei, tinha o dever de agir e 
não agiu, ou agiu deficientemente, comportando-se debaixo dos padrões esperados e impostos 
pela própria norma.

De qualquer forma, em qualquer caso de responsabilidade, seja por conduta comissiva, 
seja por omissiva, haverá sempre os seguintes elementos a serem comprovados: o dano su-
portado pela vítima, a conduta (omissiva ou comissiva) e o nexo de causalidade. Ausentes um 
desses elementos, não há que se falar em responsabilização civil por parte da Administração.

Argumenta União sobre a necessidade de demonstração de culpa, à vista de se tratar de 
conduta omissiva, a qual alega não ter sido comprovada pelos apelados, pois restara agasalha-
da a tese da responsabilidade objetiva da Administração.
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No entanto, analisando as provas dos autos verifica-se que restou demonstrada a omis-
são estatal.

O dano resultante do evento é evidente, pois não há controvérsia de que a vítima, Arnal-
do Pereira da Silva, veio a falecer em decorrência de acidente automobilístico quando transpu-
nha a linha férrea.

Resta avaliar se, como alega a União, inexistiu conduta culposa da FEPASA, ou se a víti-
ma concorreu para o evento, ou se este ocorreu por sua culpa exclusiva.

A impugnação da ré deve a afirmação dos autores de que, de acordo com o laudo de Cri-
minalística (fls. 27), o acidente ocorreu devido a falta de dispositivo luminoso na parte traseira 
da composição ferroviária, a qual sustenta que outras provas revelam que a afirmação do laudo 
não é verídica, pois a composição tinha sinalização e ainda houve iluminação manual e apito.

No entanto, a sentença não se fundou somente nesta prova para confirmar a omissão da 
ré, mas nas demais provas produzidas.

Sobre a dinâmica do acidente, importante esclarecer que a locomotiva fazia manobra 
de marcha ré, empurrando dois vagões tanque, ou seja, a locomotiva estava atrás dos vagões, 
conforme fotos anexadas às fls. 33.

Das provas apresentadas e colhidas temos a sindicância efetuada pela FEPASA (fls. 
253/271), onde consta as declarações do ajudante de maquinista Osvaldo de Souza ( fls. 262) 
que pilotava a locomotiva em marcha inversa com dois vagões a frente. Afirmou que foi alerta-
do pelo ajudante de maquinista que viu o caminhão vindo em alta velocidade, quando passou 
a aplicou a emergência, mas já vinha acionando a buzina.

Declarou ainda que a passagem em nível não tem cancela e não é guarnecida nem de dia 
nem de noite, que o local tem bastante movimento por causa da faculdade de direito.

Que a locomotiva estava de farol aceso para o lado dos tanques, portanto para o lado do 
acidente.

Sobre a velocidade desenvolvida pela locomotiva, disse que acreditava em torno de 
20Km/hora, pois o velocímetro tem fundo preto e é difícil enxergar e que deveria estar avaria-
do pois presenciou um artífice fixar o ponteiro com cola durepox.

Nas declarações de Arnaldo Souza Júnior às fls. 264/5, ajudante de maquinista e na 
ocasião junto com Osvaldo de Souza, consta que alertou o maquinista da existência do cami-
nhão, tendo o maquinista acionado a buzina e continuado na mesma marcha, que notou que o 
caminhão diminuiu a velocidade em um cruzamento, mais ou menos 150m, mas continuou em 
direção à passagem de nível (grifei). 

Diz que quando o maquinista estava mais ou menos uns 40 metros antes da passagem 
em nível, perguntou ao declarante sobre o caminhão, tendo este lhe respondido que continua-
va em direção à passagem, e que pelo jeito não ia parar, que nesse exato momento o maquinista 
aplicou emergência e mesmo estando em funcionamento normal não foi possível parar (grifei).

Adicionou que a passagem está sinalizada com placas “Pare, olhe, escute” e que a loco-
motiva transitava com farol aceso naquela direção. 

O declarante Geraldo da Cruz Lemos era o manobrador presente no dia dos fatos. Rela-
tou que permaneceu na passarela do primeiro tanque com lanterna e rádio e que o maquinista 
vinha acionando a buzina da locomotiva em todas as passagens.

Quando notou o caminhão se aproximar a uns 40 metros passou a dar sinal de lanterna 
para o caminhão sem que o mesmo reduzisse a velocidade.



153

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

Informou que não havia tempo de avisar o maquinista, pois estava viajando na cabeceira 
do tanque.

(...) quando percebi que vinha vindo, comecei a acionar com a lanterna;
(...) Eu estava do lado que vinha o caminhão e mudei para o outro lado para não ser colhido 
pelo caminhão; 
Estava com o farol aceso, mas quando a locomotiva esta em ré empurrando o vagão, às vezes 
tira o reflexo do farol, mas não estava no dia dos fatos.
P - Atrás tem dispositivo luminoso?
(...) Não, só a locomotiva e o vagão tem, o tanque de combustível não tem sinal luminoso, por 
isso usava a lanterna para sinalizar, substituindo a falta do sinal.
p- a função do senhor como manobrador era sinalizar
Sobre a sinalização no local: Era sinalizada pela cruz de santo André.
A testemunha Ézio Roberto Godoy, era encarregado da viatura, a época dos fatos, chegou logo 
após o acidente, informou que:
(....)
Lembro que havia um bico de luz /poste aceso no local, era um matagal e a composição toda 
apagada.
Sinalização somente tinha a cruzeta, pare olhe e escute.
Perguntas da ré sobre o local:
(...) Na época era bem abandonado o local, reitera que tinha um poste de iluminação.

Embora a União tenha impugnado o depoimento de Ezer Roberto Godoy quanto à exis-
tência ou não de sinalização luminosa, essa questão resta superada, pois restou incontroverso 
nos depoimentos e declarações que a luz do dispositivo luminoso estava obstruída pelos vagões 
que iam a frente da locomotiva, dessa forma, conclui-se que mesmo aceso, a luminosidade não 
era suficiente, de forma que se utilizou de lanterna para auxiliar. 

Tal conduta pode ter contribuído para o acidente, conforme assinalado na sentença, ten-
do em vista que o farol da locomotiva pode ter induzido a vítima a acreditar que a composição 
estava trafegando em marcha ré.

Não havia praticamente luz vido do farol da locomotiva, pois haviam dois vagões na sua 
frente, apenas uma lanterna.

As cautelas tomadas pela ré, como redução da velocidade, acionamento de apito e sinali-
zação por lanterna foram ineficientes para evitar o acidente.

A sindicância processada internamente na FEPASA, em que foram ouvidos os agentes da 
ré envolvidos no acidente, somente reforçam o descuido para com a situação, é o que se veri-
fica das declarações do ajudante do maquinista às fls. 264/5, que alertou o maquinista sobre o 
caminhão, tendo o este acionado a buzina e continuado na mesma marcha, e somente depois, 
quando estava a 40 metros da passagem em nível aplicou a emergência (freios), quando pode-
ria ter freado antes.

As normas que preveem a preferência de passagem aos veículos que se deslocam sobre os 
trilhos, contidas no artigo 83 do revogado CTN e artigo 212 do CTB não se sobrepõe à diligen-
cia e cuidados que os agentes da ré devem ter não condução de seus serviços, como no caso, em 
somente foi acionado o freio quando a locomotiva estava muito próxima.

Inobstante essas declarações tenham sido contraditórias, pois o maquinista falou que 
logo ao ser informado sobre o caminhão acionou o freio, mas o ajudante declarou que ele so-
mente aplicou o freio de emergência na segunda vez, quando o veículo já estava próximo 40 
metros, concluiu-se na sindicância da FEPASA que não havia responsabilidade a ser apurada. 
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Sobre a alegação da União o arquivamento do inquérito policial a pedido do Ministério 
Público Estadual deveria ser valorado em cotejo com as demais provas, seria possível admitir 
o seu valor relativo como prova emprestada se esta fosse incorporadas à demanda e se subme-
tesse ao contraditório diferido.

No entanto, que somente existem algumas peças do inquérito e a União nada requereu 
a esse respeito, de forma que inexistiu qualquer tipo cerceamento de defesa, porquanto a pro-
dução de prova restou oportunizada pelo Juízo a quo às partes, sem ofensa, portanto, ao artigo 
5º, inciso LIV e LV da Constituição Federal.

O exame das provas acostadas também revela que o local onde ocorreu o acidente era um 
perímetro urbano, sem cancela.

A responsabilidade pela implementação da sinalização adequada em tais locais incumbia 
à FEPASA, cabendo-lhe um mínimo de diligência e medidas de proteção, a fim de disciplinar o 
acesso à estrada de ferro por terceiros.

Nesse aspecto, correta a sentença que afastou a possibilidade de culpa exclusiva ou con-
corrente da vítima, da qual destaco:

(...)
Na hipótese, não se pode dizer que a vítima concorreu para o evento danoso. Isso porque é 
de responsabilidade da Companhia Ferroviária a adoção de medidas de segurança ao longo 
da via férrea buscando evitar acidentes, principalmente em pontos de travessia localizados 
no perímetro urbano, onde a proteção das passagens de níveis por meio de cancelas se torna 
necessária para evitar acidentes.
Disto decorre que, a despeito da vítima não ter atentado para o sinal de lanterna e de não ter 
percebido o sinal sonoro dado pelo maquinista, o acidente teria sido evitado se no local da 
passagem de nível houvesse cancela, cuja colocação foi negligenciada pela FEPASA.

Ante as provas produzidas, não demonstrou a ré que a vítima agiu imprudentemente na 
condução do veículo, pois não é possível presumir que viu ou ouviu a insuficiente e precária 
sinalização visual ou sonora, portanto, não há como reconhecer a existência de culpa concor-
rente ou exclusiva da vítima.

A pouca sinalização do local, como falta de cancela que evitaria o acidente, somada à 
ineficácia das medidas tomadas pelo ré, como o acionamento do freio em distância reduzida 
do acidente, quando se poderia fazê-lo antes, sinalização luminosa insuficiente, diferenciada 
de um farol de locomotiva, não foram suficientes para impedir o evento morte.

A situação caracteriza má prestação do serviço, circunstância que evidencia ato ilícito 
perpetrado pela ré que não age quando deveria, sujeitando-o à subjetiva responsabilização, 
nos termos do artigo 159 do Código Civil revogado, hoje artigos 186 e 927 do Código Civil, res-
tando afastado por completo a exclusividade da culpa da vítima.

Do exame de todo conjunto probatório carreado aos autos, tenho que as de provas são 
idôneas para sustentar as alegações autorais, aplicação do art. 333, I, do CPC/1973.

Consoante o princípio da persuasão racional na apreciação da prova, o juízo a quo deci-
diu segundo o alegado e provado nos autos (secumdum allegata et probata partium), restan-
do afastada a alegação de ofensa ao artigo 131 do CPC/1973.

Tem-se assim, comprovada a conduta omissiva pelo fato do serviço (culpa administrati-
va) e o prejuízo (dano) experimentado pela vítima decorrente do abalroamento da composição 
férrea (nexo causal), impondo-se o dever de indenizar.
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Concluindo pela responsabilidade civil, tem que indenizar e verificar o quantum impug-
nado pelas partes. 

Insta, agora, adentrar o ponto comum do apelo e recurso adesivo interpostos, qual seja, 
o do inconformismo das partes com o valor arbitrado pela sentença recorrida, entendendo a 
parte autora que a quantia deve ser fixada para cada autor e a parte ré, que a mesma deve ser 
reduzida em razão do grau de culpa da vítima, bem como decurso de prazo para a propositura 
da ação, que veio a mitigar o dano.

Frente à dificuldade em estabelecer com exatidão a equivalência entre o dano e o ressar-
cimento, o STJ tem procurado estabelecer determinados parâmetros, a fim de se estabelecer 
um valor equivalente entre ambos, a fim de atender uma dupla função: reparar o dano buscan-
do minimizar a dor da vítima e punir o ofensor para que não reincida.

Dentro dessa ótica, dispõe o Juiz de liberdade para apreciar, valorar e arbitrar a inde-
nização dentro dos parâmetros pretendidos pelas partes, devendo-se levar em conta, para 
se fixar o seu quantum: o tipo de dano, o grau de culpa com que agiu o ofensor, a natureza 
punitivo-pedagógica do ressarcimento, que tem por fim potencializar o desencorajamento da 
reiteração de condutas lesivas de igual conteúdo, e a situação econômica e social de ambas as 
partes, a vítima e o autor do fato.

E ainda, a indenização por danos morais não deve proporcionar o enriquecimento sem 
causa do ofendido, mas não deve ser inexpressiva, de modo a servir de humilhação a vítima.

No tocante à pretensão de aumentar o valor da indenização, sobre alegação de que é 
insuficiente para ressarcimento do dano e desatende ao caráter punitivo, não tem razão os 
recorrentes.

O valor fixado pela sentença na importância correspondente a 200 (duzentos) salários mí-
nimos tomou por base a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, para os casos em que há 
morte do genitor (pai de família), de forma que o importe que a parte autora pleiteia, duzentos 
salários mínimos para cada autor, foge à realidade da jurisprudência atual e dominante.

Ademais, o valor requerido a título de dano moral na inicial é de R$ 200.000,00 (du-
zentos mil reais), não havendo referência que seria para cada autor, ao contrário, a quantia 
somada ao pedido de lucros cessantes no montante de R$ 90.558,00, deu a causa o valor de 
R$ 290.558,00.

Pertinente ao pedido de redução do valor da indenização pela União, não sendo reconhe-
cida a existência de culpa concorrente ou exclusiva da vítima, não deve ser alterado o quantum, 
visto que a responsabilidade da ré não foi mitigada pela culpa da vítima.

Quanto à consideração sobre a demora do prazo para propositura da ação, tem-se que o 
direito à indenização por dano moral não desaparece com o decurso do tempo (desde que não 
transcorrido o lapso prescricional), mas a demora na busca da reparação deve ser considerada 
na fixação do quantum. 

A propósito:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE PASSAGEIRO EM ACI-
DENTE DE TRÂNSITO. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO DEMONSTRADO. VIOLAÇÃO 
DO ARTIGO 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. INEXISTÊNCIA. VIÚVA E PAIS DA 
VÍTIMA. PRESUNÇÃO DE DEPENDÊNCIA. PENSIONAMENTO. DANOS MORAIS. CABI-
MENTO. DECURSO DE TEMPO PARA PROPOSITURA DA AÇÃO QUE DEVE SER LEVADO 
EM CONSIDERAÇÃO NA FIXAÇÃO DO VALOR DA CONDENAÇÃO. PRECEDENTES.
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1. A divergência jurisprudencial com fundamento na alínea “c” do permissivo constitucional, 
nos termos do art. 541, parágrafo único, do Código de Processo Civil e do art. 255, § 1º, do 
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, requisita comprovação e demonstração, 
esta, em qualquer caso, com a transcrição dos trechos dos acórdãos que configurem o dissídio, 
a evidenciar a similitude fática entre os casos apontados e a divergência de interpretações.
2. Não há falar em negativa de prestação jurisdicional se o Tribunal de origem motiva ade-
quadamente sua decisão, solucionando a controvérsia com a aplicação do direito que entende 
cabível à hipótese, apenas não no sentido pretendido pela parte.
3 - No que se refere aos danos materiais, a jurisprudência desta Corte Superior há muito con-
verge no sentido de que, nas famílias de baixa renda, há presunção relativa de dependência 
econômica entre seus membros, notadamente em razão da dificuldade da sobrevivência da 
família com o salário de apenas um deles. Quanto aos genitores, a presunção de assistência vi-
talícia dos filhos diminui depois que o filho completa 25 anos de idade ou constitui sua própria 
família, como na hipótese. Precedentes.
4 - Nos termos da orientação desta Corte, o direito à indenização por dano moral não desapa-
rece com o decurso de tempo (desde que não transcorrido o lapso prescricional), mas é fato a 
ser considerado na fixação do valor da condenação.
5 - “A demora na busca da reparação do dano moral é fator influente na fixação do quantum 
indenizatório, a fazer obrigatória a consideração do tempo decorrido entre o fato danoso e a 
propositura da ação” (EREsp nº 526.299/PR, Corte Especial, Rel. Ministro Hamilton Carva-
lhido, DJe 5/2/2009).
6 - Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(REsp 1133033/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 07/08/2012, DJe 15/08/2012)

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. 
DANOS MORAIS. DEMORA NA PROPOSITURA DA AÇAO. REFLEXO NA FIXAÇAO DO 
QUANTUM INDENIZATÓRIO. PRECEDENTES.
1. A demora na busca da reparação do dano moral é fator influente na fixação do quantum 
indenizatório, a fazer obrigatória a consideração do tempo decorrido entre o fato danoso e a 
propositura da ação.
2. Embargos de divergência acolhidos.
(Corte Especial, EREsp 526.299/PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, unânime, DJ de 
05/02/2009)

CIVIL. DANOS MORAIS. DEMORA NO AJUIZAMENTO DA AÇAO DE RESPONSABILIDA-
DE CIVIL.
O decurso do tempo diminui, e às vezes até faz cessar, o sofrimento resultante do falecimento 
de uma pessoa da família, mas aquele que deu causa ao óbito responde pela indenização dos 
danos morais enquanto não prescrita a ação.
Recurso especial conhecido e provido.
(3ª Turma, REsp 284.266/MG, Rel. Min. Ari Pargendler, unânime, DJ de 02/05/2006)

No entanto, prospera em parte o pedido da apelante União, pois o valor do dano moral 
se sujeita ao controle do STJ quando for irrisório ou abusivo. 

Relevante anotar que na decisão proferida no RESP nº 900.367/PR, de DJe 26/5/2010, 
o Ministro Aldir Passarinho Júnior assinalou que:

(...) no que concerne aos danos morais, esta Corte tem o entendimento segundo o qual o lapso 
de tempo entre estes e a persecução de sua reparação não é causa de sua extinção, salvo, por 
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óbvio, se o ocorrer a prescrição, mas há de ser tal transcurso, todavia, considerado na fixação 
de seu montante, de modo a reduzi-lo, posto que o impacto da perda, quando proposta a de-
manda, já se atenuara.
(...) Ocorrida a morte do pai do autor no ano de 1977, sendo a ação proposta somente em 2001, 
aproximadamente vinte e quatro anos depois, portanto, e a fixação da reparação em definitivo 
pelo Tribunal Estadual na quantia de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais), não há a neces-
sária irrisão para o fim de ensejar a excepcional intervenção desta Corte na questão.

Destaco ainda do voto do Relator Ministro Cesar Asfor Rocha no REsp nº 711.887/PR de 
DJ 6/11/2006:

(...) Mesmo tendo em conta o tardio ajuizamento da demanda, quase vinte anos depois do 
evento danoso, tenho por razoável o arbitramento realizado nas instâncias ordinárias, que já 
tiveram em conta essa circunstância. Com efeito, à mãe de Alzira Ferreira da Luz foram conce-
didos sessenta salários mínimos; a cada um dos três filhos do Sr. Jovy Bortolo Vechiatto foi de-
ferida indenização no importe de cinquenta salários mínimos, totalizando cento e cinquenta; 
por fim, a indenização devida à família de Terezinha Antônia Rodrigues foi de cento e setenta 
e cinco salários mínimos, sendo vinte e cinco a cada um dos sete autores deste grupo (pais e 
irmãos). Chega-se, assim, ao somatório de 285 (duzentos e oitenta e cinco) salários mínimos, 
em virtude do falecimento de três pessoas, o que não é exorbitante.(...)

E ainda:

RECURSO ESPECIAL - ALÍNEA “C” - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ATROPE-
LAMENTO EM VIA FÉRREA - DANO MATERIAL - JUROS DE MORA A PARTIR DA CITA-
ÇÃO - PRETENSÃO DE INCIDÊNCIA DESDE O EVENTO DANOSO - AUSÊNCIA DE SIMI-
LITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS CONFRONTADOS - INFORTÚNIO OCORRIDO 
EM 10.04.1981, ANTES DA VIGÊNCIA DA CF/88 - DANO MORAL - CABIMENTO - LAPSO 
TEMPORAL DE 15 ANOS ATÉ O AJUIZAMENTO DA AÇÃO - RAZOABILIDADE DO QUAN-
TUM A INDENIZAR - RECURSO ESPECIAL PROVIDO EM PARTE. 
(...) In casu, o egrégio Tribunal a quo concluiu, com apoio nos elementos probatórios cons-
tantes dos autos, ser a ferrovia responsável pelo dano causado à recorrente. Verifica-se, no 
entanto, que a autora levou quase dezesseis anos para pleitear a indenização pelo infortúnio, 
circunstância a influir no arbitramento do quantum a indenizar. A morte do cônjuge deu-se 
em 10 de abril de 1981, e a ação de indenização somente foi aforada em 14 de março de 1997, 
ou seja, mais de quinze anos após o acidente, o que naturalmente ameniza a dor sentida em de-
corrência da perda de pessoa estimada. É de bom conselho, dessarte, a fixação do dano moral 
em 100 (cem) salários mínimos, vigentes na época da liquidação, e juros de mora a partir do 
trânsito em julgado. Recurso especial provido em parte (REsp nº 236.066/SP, Rel. Ministro 
Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 3/11/2003 - grifou-se). 

(...) ação de indenização por danos morais ajuizada em junho/98, decorrente do falecimento 
do pais dos autores ocorrido em 14/1075 (...) sem embargo do exorbitante valor postulado, 
diante das circunstâncias do caso, notadamente o lapso temporal decorrido entre o evento 
danoso e o ajuizamento da ação (23 anos), além da situação sócio-econômica dos autores, e 
considerando os precedentes desta Corte em casos semelhantes, fixo a indenização em 100 
(cem) salários mínimos para os três autores em conjunto (...)
(REsp 399.028/SP, Rel. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ 15/4/2002, 
grifou-se).
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Dessa forma, nos termos da jurisprudência citada, e tendo por parâmetro, entre outros 
aspectos, as condições da vítima e do ofensor, o decurso de quase vinte anos entre os fatos e 
a propositura da ação, bem como os prejuízos decorrentes, deve ser reduzir os danos morais 
para 180 (cento e oitenta salários mínimos), a serem divididos entre a viúva e os filhos. 

Sobre a alegação de sentença extra petita, sem razão a recorrente União.
As impugnações da apelante sobre a definição de lucros cessantes não possuem interesse 

recursal, pois estes não foram concedidos.
Não configura julgamento extra petita a condenação com enquadramento jurídico di-

verso do conferido na inicial, pois o juiz aplica o direito com base nas circunstâncias fáticas, 
como no presente, em que se postulou por lucros cessantes e pensionamento, sendo deferido o 
pedido de pensão, fixada a título de dano material.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE REPARAÇÃO 
DE DANOS MATERIAIS E COMPENSAÇÃO DE DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA 
PETITA. INEXISTÊNCIA. ALTERAÇÃO DO VALOR FIXADO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/
STJ.
- Não há julgamento extra petita quando o julgador interpreta o pedido formulado na petição 
inicial de forma lógico-sistemática, a partir da análise de todo o conteúdo da peça inaugural.
- A alteração do valor fixado a título de compensação por danos morais somente é possível, em 
recurso especial, nas hipóteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se 
irrisória ou exagerada.
- Agravo não provido.
(AgRg no REsp 1372222/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado 
em 11/06/2013, DJe 19/06/2013)

No julgamento da demanda, está o juiz tão somente vinculado aos fatos narrados, enten-
dimento que coaduna com a opção, no ordenamento jurídico pátrio, pelo sistema da substan-
ciação, em contraposição à teoria da individuação.

Nesse sentido, veja-se o seguinte precedente, destacado do volto do relator:

Ao contrário do que se supõe, fundamento jurídico nada tem a ver com a qualificação jurídica 
dos fatos ou com os artigos de lei que tutelam a pretensão material, como quer fazer crer o 
recorrente. Entre nós vigora a máxima “da mihi factum dabo tibi ius” (dá-me os fatos que lhe 
darei o direito), que permite ao juiz aplicar a lei que considera adequada à solução da contro-
vérsia, ainda que não trazida pelo postulante. É a aplicação do princípio da substanciação. (C. 
5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,DJ de 01.02.1999, p. 223)

No que se refere à condenação ao pagamento de pensão, correta a sentença, pois é devida 
a indenização por dano material como o ressarcimento daquilo que representou a diminuição 
indevida do patrimônio do cônjuge sobrevivente e dos filhos, que contavam com três, nove e 
onze anos na data do acidente.

A pensão foi fixada levando em conta a dependência financeira existente entre os autores 
e a vítima, esposo e pai, a quem cabia a obrigação de sustento. 

Essa dependência econômica da família (viúva com filhos menores) em relação à vítima 
é presumida, não sendo exigível a prova da necessidade da pensão, ao contrário do que alega 
a apelante.
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Nesse sentido:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DA ESPOSA. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA DO MA-
RIDO. VALORAÇÃO DA PENA. PRESUNÇÃO LEGAL. CC, ART. 231-III. PROVA DA DEPEN-
DÊNCIA. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. APLICAÇÃO 
DO DIREITO À ESPÉCIE. RISTJ, ART. 257. DEDUÇÃO DE 1/3 (UM TERÇO) DA PENSÃO. 
GASTOS PRÓPRIOS DA VÍTIMA. LIMITE DO PENSIONAMENTO: 65 (SESSENTA E CINCO) 
ANOS. HONORÁRIOS. INAPLICABILIDADE DO ART. 20, § 5º, CPC. ILÍCITO RELATIVO. 
CONSTITUIÇÃO DE CAPITAL. POSSIBILIDADE DE INCLUSÃO DO CREDOR NA FOLHA 
DE PAGAMENTOS DA DEVEDORA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 
I - É comum nas famílias de baixa renda haver dependência econômica entre os cônjuges, 
notadamente em razão de ser sobremaneira difícil a sobrevivência da família com o salário 
de apenas um deles, sendo certo, ademais, que a assistência econômica prestada por um dos 
cônjuges ao outro goza de presunção legal de existência (art. 231, III, CC). 
II - Segundo a boa doutrina, “os danos materiais e morais causados aos parentes mais próxi-
mos não precisam de prova, porque a presunção é no sentido de que sofrem prejuízos com a 
morte do parente”. 
III - Os alimentos a que se refere o art. 1537-II, CC, não se identificam com os previstos no 
Direito de Família. 
(...) 
VII - Tratando-se de empresa concessionária de serviço público, de reconhecida solvabilidade, 
é dispensável a constituição de capital, bastando a inclusão do beneficiário da pensão em sua 
folha de pagamento.
(REsp nº 157.912/RJ, Rel. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ 21/9/1998 
- grifou-se).

Deste modo, inexistem motivos impeditivos ao deferimento do pagamento de pensão, 
por aquele que deu causa à interrupção prematura da vida do esposo e pai dos autores. 

Embora tenha natureza alimentar, a pensão questionada nos autos é oriunda de ato ilí-
cito, como forma de ressarcimento e não se confunde com a pensão alimentícia decorrente de 
direito de família, por isso é devida desde o evento morte, perdurando pelo período de vida 
provável da vítima.

O mesmo se diga em relação à pensão a ser paga aos filhos menores, cujo direito se en-
cerra com a maioridade, acrescentando a parte da pensão à viúva.

No presente caso não houve fixação de cota ou percentual por autor, pois os filhos já 
eram maiores à época da propositura da ação, de forma que a pensão fixada no total fixado em 
4/5 (quatro quintos) de um salário mínimo cabe a viúva, a quem coube o sustento dos filhos na 
ausência do pai, conforme assinalado em seu depoimento pessoal. 

Confiram-se os precedentes do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇAO. JUROS DE MORA. DIREITO DE A 
VIÚVA ACRESCER. EXPLICITAÇAO.
1. O Superior Tribunal de Justiça tem jurisprudência no sentido de a) ser cabível o direito de 
acrescer à viúva a parcela dos filhos quando estes deixarem de receber a pensão; e b) de que as 
taxas de juros aplicáveis em caso de responsabilidade extracontratual são de 0,5% ao mês, até 
a entrada em vigor do novo Código Civil, e, a partir daí, a Selic.
2. Embargos de Declaração acolhidos sem efeito modificativo.
(EDcl no REsp 1155559/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDATURMA, julgado 
em 16/11/2010, DJe 04/02/2011)
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Ainda sobre a pensão, os autores apresentaram recurso adesivo requerendo reforma da 
sentença para que o termo final seja fixado aos 70 anos da provável vida da vítima, o que seria 
presumível ante o aumento da expectativa de vida nas últimas décadas.

De fato o parâmetro para fixação do termo final da pensão por morte à viúva tem sido a 
provável expectativa de vida do falecido, cujo limite de 65 anos não é absoluto.

Embora existam julgados do STJ, como invoca a União em suas contrarrazões, limitan-
do o pagamentos de pensão a 65 anos, é correto afirmar, com base em informações colhidas 
no sítio do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE, que a expectativa de vida da 
população brasileira tem aumentado nos últimos, chegando à média em 2012 de 74,6 anos.

Tais dados levam a crer que muito provavelmente a vítima chegaria aos 70 anos de idade, 
de forma que deve ser acolhido o recurso dos autores para fixar o termo final da pensão que 
coube à viúva até a data em que a vítima completaria 70 anos de idade.

Há julgados com o mesmo entendimento:

ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. AÇÃO DE INDENI-
ZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PRESCRIÇÃO. NÃO INCIDÊNCIA. QUAN-
TUM DOS DANOS MORAIS. SÚMULA 7/STJ. JUROS MORATÓRIOS. MP 2180/35-01. PEN-
SÃO. TERMO AD QUEM. DATA EM QUE O DE CUJUS COMPLETARIA 70 ANOS.
1. Trata-se na origem de Ação Condenatória contra o Estado da Paraíba, em razão do assassi-
nato do esposo/pai dos ora recorrentes, em 1984, por policiais militares, condenados penal-
mente.
2. A sentença de 1º grau julgou a demanda parcialmente procedente, estabelecendo indeniza-
ção por danos morais, pensão alimentícia mensal e danos materiais a partir de 1999 (o período 
anterior estaria prescrito), acrescidos de correção monetária e juros de mora. O acórdão deu 
provimento parcial à apelação dos particulares apenas para reconhecer a incidência de juros 
de mora a partir dos cinco anos anteriores ao ajuizamento da ação.
3. Os recorrentes pretendem ver afastada a prescrição em relação a uma das partes; majorar 
os danos morais; retroceder a incidência de juros à data do evento; modificar seu percentual; 
e estender a pensão até a data da atual expectativa de vida do brasileiro.
4. Nos termos da jurisprudência pacífica do STJ, o termo inicial da prescrição, em ação de in-
denização por ilícito penal praticado por agente do Estado, é o trânsito em julgado da Ação Pe-
nal condenatória. Se houve o reconhecimento da eficácia interruptiva da prescrição promovida 
pela Ação Penal, não se pode mitigá-la de modo a permitir a propositura da ação indenizatória, 
mas obstar o pedido de pensão relativa a período posterior à Ação Penal.
5. A sentença, em capítulo não reformado, fixou a condenação no valor de R$ 200.000,00 em 
favor da viúva e R$ 100.000,00 para cada filho. A partir dessas premissas, a verificação da ra-
zoabilidade do quantum indenizatório esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. Precedentes do STJ.
6. Os juros moratórios sobre as condenações contra a Fazenda Pública, nas demandas judiciais 
propostas após a edição da Medida Provisória 2.180-35/2001, devem incidir no percentual de 
6% ao ano, mesmo que se trate de pensões ou de parcelas de natureza alimentar.
A orientação foi reafirmada pela Terceira Seção do STJ no julgamento do REsp 1.086.944/SP, 
sob o rito dos recursos repetitivos (art.543-C do CPC).
7. O critério para determinar o termo final da pensão devida à viúva é a expectativa de vida do 
falecido. Ela não é indicador estanque, pois é calculado tendo em conta, além dos nascimentos 
e óbitos, o acesso à saúde, à educação, à cultura e ao lazer, bem como a violência, a criminali-
dade, a poluição e a situação econômica do lugar em questão.
8. Qualquer que seja o critério adotado para a aferição da expectativa de vida, na hipótese de 
dúvida o juiz deve solucioná-la da maneira mais favorável à vítima e seus sucessores.
9. A idade de 65 anos, como termo final para pagamento de pensão indenizatória, não é abso-
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luta, sendo cabível o estabelecimento de outro limite, conforme o caso concreto. Precedentes 
do STJ.
10. É possível a utilização dos dados estatísticos divulgados pela Previdência Social, com base 
nas informações do IBGE, no tocante ao cálculo de sobrevida da população média brasileira. 
Em homenagem à alteração gradativa e prospectiva da jurisprudência, bem como aos prece-
dentes referidos pelos recorrentes, o termo ad quem para o pensionamento deve ser a data em 
que o de cujus completaria 70 anos.
11. Recurso Especial parcialmente provido para afastar a prescrição, fixar o termo a quo dos ju-
ros incidentes sobre a parcela pretendida a partir do evento danoso e estabelecer como termo 
ad quem para o pensionamento a data em que o de cujus completaria 70 anos.
(REsp 1244979/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 
10/05/2011, DJe 20/05/2011)

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENIZAÇÃO. DANO 
MORAL. REVISÃO. SÚMULA 7/STJ. JUROS MORATÓRIOS. TERMO FINAL. PENSÃO POR 
MORTE. EXPECTATIVA DE VIDA DA VÍTIMA. IDADE DO FILHO.
1. Cuida-se de Ação de Reparação de Danos Materiais e Morais contra o Estado do Rio de 
Janeiro, em decorrência do óbito de motorista, após colidir o veículo com viatura da Polícia 
Militar conduzida por agente estadual no exercício da função.
(...)
6. O critério para determinar o termo final da pensão devida à viúva é a expectativa de vida do 
falecido.
7. A expectativa de vida não é indicador estanque, pois é calculado tendo em conta, além dos 
nascimentos e óbitos, o acesso à saúde, à educação, à cultura e ao lazer, bem como a violência, 
a criminalidade, a poluição e a situação econômica do lugar em questão.
8. Qualquer que seja o critério adotado para a aferição da expectativa de vida, na hipótese de 
dúvida o juiz deve solucioná-la da maneira mais favorável à vítima e seus sucessores.
9. A idade de 65 anos, como termo final para pagamento de pensão indenizatória, não é abso-
luta, sendo cabível o estabelecimento de outro limite, conforme o caso concreto. Precedentes 
do STJ.
10. É possível a utilização dos dados estatísticos divulgados pela Previdência Social, com base 
nas informações do IBGE, no tocante ao cálculo de sobrevida da população média brasileira.
11. No que respeita ao termo ad quem da pensão devida ao filho menor em decorrência da 
morte do pai, é pacifico no Superior Tribunal de Justiça que deve alcançar a idade em que os 
beneficiários completem vinte e cinco anos de idade, quando se presume terem concluído sua 
formação, incluindo-se a universidade. Incidência da Súmula 83/STJ.
12. Recurso Especial não provido. (REsp 1027318, Segunda Turma, Relator Ministro Herman 
Benjamin, Dje 31.8.2009). 

Juros e correção monetária
Sobre o valor fixado na indenização por dano material incidirá juros de mora a partir do 

evento danoso, nos termos do enunciado 54 da Súmula do STJ e, da mesma forma, a correção 
monetária será aplicada desde a data do evento danoso, conforme Súmula 43 do STJ, correta 
a sentença nesse aspecto.

Igualmente confirma-se a sentença quanto termo inicial dos juros de mora e correção 
monetária pertinente ao valor fixado a título de dano moral, incidirá correção a partir do arbi-
tramento, conforme súmula 362 do STJ, ou seja, da publicação deste acórdão, e juros de mora 
desde a data do evento danoso, nos termos da Súmula 54 do STJ.

Em que pese a impugnação da União no tocante ao termo inicial da fixação dos juros mo-
ratórios, os quais entende que devem fluir a partir da data do arbitramento, em especial pela 
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demora na propositura da ação, não é o caso de se afastar a aplicação da súmula 54 do STJ.
É entendimento pacificado no âmbito da Segunda Seção do STJ que os juros de mora, 

em caso de responsabilidade extracontratual, incidem a partir do evento danoso, uma vez que 
a mora que fundamenta a incidência deste encargo existe desde o evento danoso que ensejou o 
pedido de reparação por danos morais.

Ademais, a demora na busca da reparação é um fato que já foi considerado na fixação do 
quantum das indenizações, de forma que a alteração do termo inicial dos juros para data da 
citação implicaria em dupla redução, se distanciando da justa indenização.

Quanto ao percentual dos juros de mora, deve ser provido o apelo da União quanto ao 
pedido de observação da Lei 11.960/09.

Dessa forma, deverá incidir o percentual de 0,5% (meio por cento) até 11.01.2003 e, so-
mente a partir de 12/01/2003 (entrada em vigor do novo Código Civil) à taxa de 1% (um por 
cento) ao mês, reduzidos em 0,5% (meio por cento) ao mês, a partir da entrada em vigor da Lei 
11.960/09, ante a condenação imposta à União.

Por sua vez, a correção monetária deverá obedecer aos critérios fixados no Manual de 
Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 
134/2010, do Conselho da Justiça Federal, com as alterações introduzidas pela Resolução nº 
267/2013, aplicando-se no que couber e não contrariar a presente decisão, conforme determi-
nado na sentença.

Honorários advocatícios
Por fim, em relação à fixação dos honorários advocatícios não merece prosperar o pedido 

das partes.
Alega a União que não há justificativa para fixação de honorários advocatícios em 10% 

(dez por cento) sobre o valor da condenação, pois sendo vencida a Fazenda Pública, deve ser 
tomado por base, para determinação do correspondente à verba honorária, o mencionado no 
§ 4º do art. 20 do CPC.

Já os autores, pleiteiam a majoração da verba honorária para 15% sobre o valor da con-
denação, ao fundamento de houve sucumbência mínima, devendo ser consideradas as circuns-
tâncias do § 3º do artigo 20 do CPC/1973.

O citado artigo assim prevê:

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 advo-
gado funcionar em causa própria
(...)
§ 3º Os honorários serão fixados entre o mínimo de 10% (dez por cento) e o máximo de 20% 
(vinte por cento) sobre o valor da condenação, atendidos:
a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar de prestação do serviço;
c) a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido 
para o seu serviço.
§ 4º. Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver con-
denação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções embargadas ou não, os honorários 
serão fixados consoante apreciação equitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas “a”, “b” 
e “c” do parágrafo anterior.
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Da leitura do referido artigo verifica-se que o arbitramento dos honorários exige pon-
deração de inúmeros fatores, os quais devem ser considerados para fixação dos honorários 
quando vencida a Fazenda Pública, ou mesmo quando vencedora.

No presente caso, considerando que a parte autora decaiu de parte mínima do pedido e 
que foi vencida a Fazenda Pública, sopesando a natureza da causa, bem como que feito deman-
dou a realização de audiência de instrução e julgamento, entendo que a sua fixação em 10% 
(dez por cento) sobre o valor da condenação deve ser mantida, pois está estipulado em confor-
midade com os § 3º e § 4º do artigo 20 do CPC/1973.

Assinala-se que o parágrafo 4º do art. 20 não impede que os honorários fixados contra ou 
favor da Fazenda Pública sejam determinados em valor determinado ou percentual ou sobre o 
valor da causa ou da condenação.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CONDENAÇÃO 
DA UNIÃO. ART. 20, §§ 3º E 4º DO CPC. FIXAÇÃO EMPERCENTUAL. ADMISSIBILIDADE. 
EXORBITÂNCIA NÃO CARACTERIZADA. SÚMULAS 284/STF E 7/STJ. 20 §§ 3º4ºCPC
1. Em Recurso Especial, a agravante insurgiu-se contra a fixação de honorários em 10%, ale-
gando desvinculação dos critérios determinados pelo art. 20, § 3º, do CPC.20§ 3ºCPC2. Se 
é fato que, vencida a Fazenda Pública, o arbitramento dos honorários não está adstrito 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, ou mesmo um valor fixo, segundo 
o critério de equidade, é igualmente verdade que não há norma que impeça a utilização, a prio-
ri, de percentual para afixação de honorários, ainda que coincidente com os patamares do art. 
20, § 3º, do CPC. 20 § 4º CPC 20 § 3º CPC3. Alterar o percentual demanda a demonstração de 
que os honorários foram exorbitantes. Nesse ponto, a despeito das considerações em Agravo 
Regimental, o Recurso Especial foi singelo, ao afirmar que o valor é “de todo desproposita-
do e desproporcional”. Não trouxe nas alegações o valor da causa, o valor da condenação ou 
a exposição sobre a complexidade dos debates. O Tribunal de origem também não abordou 
tais tópicos. Incidência das Súmulas 284/STF e 7/STJ. 4. Agravo Regimental não provido. 
(1424980 MT 2011/0181679-4, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamen-
to: 14/02/2012, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: DJe 06/03/2012, undefined)

ARQUIVAMENTO EQUIVOCADO DO FAX DA PETIÇAO CERTIFICADA NOS AUTOS, 
APÓS DESPACHO TEMPESTIVIDADE DO PRIMEIRO AGRAVO REGIMENTAL PRESCRI-
ÇAO REPETIÇAO DE INDÉBITO TERMO INICIAL PAGAMENTO HONORÁRIOS REVISAO 
EQUIDADE SÚMULA77/STJ. 
(...) 
3. Ao condenar a Fazenda Pública em honorários, o julgador não está adstrito a adotar os limi-
tes percentuais de 10% a 20% previstos no 3º, podendo, ainda, estipular como base de cálculo 
tanto o valor da causa como da condenação. Aliás, a fixação da verba honorária pelo critério 
da equidade, na instância ordinária, é matéria de ordem fática insuscetível de reexame na via 
especial, ante o óbice da Súmula 7. 
Agravo regimental parcialmente provido, apenas para conhecer o primeiro agravo regimental. 
(AgRg no AgRg nos EDcl no REsp 985.125/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 28/04/2009, DJe 11/05/2009) 

Ante o exposto, conheço do recurso necessário, mas a ele nego provimento, dou parcial 
provimento à apelação da União para reduzir o valor da indenização a título de dano moral ao 
equivalente a 180 (cento e oitenta) salários mínimos e reduzir o percentual de juros de mora 
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a partir da entrada em vigor da Lei 11.960/09. Em relação à lide secundária, julgo extinta sem 
resolução do mérito e denunciação da lide, nos termos do artigo 485, VI, do novo CPC, por 
falta de interesse processual. Dou parcial provimento ao recurso adesivo dos autores para fixar 
o termo final do pensionamento a data e, que o de cujus completaria 70 anos. Mantidos os de-
mais termos da sentença.

É como voto.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR - Relator
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APELAÇÃO CRIMINAL
0001778-46.2015.4.03.6115

(2015.61.15.001778-2)

Apelantes: JUSTIÇA PÚBLICA, CARLOS ALBERTO DO VALLE (réu preso) E BENE-
DITO LAÉRCIO DE MORAES (réu preso)
Apelados: OS MESMOS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SÃO CARLOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW
Classe do Processo: ACr 66407
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/10/2016

EMENTA

PROCESSO PENAL. ART. 334-A, IV E V DO CÓDIGO PENAL, C. C. O ART. 3º DO 
DECRETO-LEI Nº 399/68; DO ART. 288 DO CÓDIGO PENAL E DO ART. 183 DA 
LEI Nº 9.472/97, NA FORMA DO ART. 69 DO CÓDIGO PENAL, ART. 62, IV DO CÓ-
DIGO PENAL. NÃO INCIDÊNCIA. DECRETAÇÃO DE NULIDADE. NECESSIDADE 
DE COMPROVAR O PREJUÍZO SOFRIDO. MATERIALIDADE. DELITOS DE CON-
TRABANDO E ATIVIDADE CLANDESTINA DE TELECOMUNICAÇÕES. COMPRO-
VADA. MATERIALIDADE DO DELITO DO ART. 288 DO CÓDIGO PENAL. NÃO 
COMPROVADA. AUTORIA. DOSIMETRIA.
1. A nulidade somente será decretada quando resultar prejuízo para a parte, em con-
formidade com o disposto no art. 563 do Código de Processo Penal.
2. A materialidade do delito do art. 334-A do Código Penal e do crime do Art. 183 da 
Lei nº 9.472/97 está suficientemente demonstrada.
3. Não é aplicável o princípio da insignificância ao crime de atividade clandestina de 
telecomunicações, pois, independentemente de grave lesão ou dolo, trata-se de crime 
de perigo, com emissão de sinais no espaço eletromagnético à revelia dos sistemas de 
segurança estabelecidos pelo Poder Público. O simples funcionamento de aparelho de 
telecomunicação sem autorização legal, independentemente de ser em baixa ou alta 
potência, coloca em risco o bem comum e a paz social.
4. Não obstante a apreensão do caminhão indique que havia a participação um ter-
ceiro indivíduo envolvido na prática delitiva, não há como concluir, sem dúvidas, que 
a associação entre os três agentes tenha se dado de maneira estável e permanente. 
A expressiva quantidade da carga e a existência de registro não são suficientes para 
demonstrar que associação dos réus e terceiro para a perpetração dos crimes tenha 
perdurado ou que pretendiam, juntos, os três, perpetrarem outros delitos da mesma 
espécie daqueles apurados nesses autos.
5. A autoria delitiva em relação aos delitos do art. 334-A do Código Penal e do art. 183 
da Lei nº 9.472/97 resta suficientemente demonstrada, razão pela qual a condenação 
dos acusados deve ser mantida.
6. A expressiva quantidade de cigarros apreendida (545.130 (quinhentos e quarenta e 
cinco mil, cento e trinta) cigarros de origem paraguaia), seu elevado valor, bem como 
o tributo suprimido, e que considero a título de consequências do delito, justificam a 
fixação da pena-base estabelecida nos moldes da sentença.
7. A 5ª Turma deste Tribunal não tem admitido a incidência da agravante do art. 62, 
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IV, do Código Penal em casos de prática de contrabando mediante paga ou promessa 
de recompensa (TRF da 3ª Região, ACr nº 00002684120144036112, Rel. Des. Pau-
lo Fontes, j. 05.10.15,TRF da 3ª Região, ACr nº 00018562020134036112, Rel. Des. 
Paulo Fontes, j. 28.03.16, TRF da 3ª Região, ACr nº 0008179-75.2012.4.03.6112, Rel. 
Des. Maurício Kato, j. 09.05.16)
8. Não há informação sobre condenação com trânsito em julgado em relação aos 
registros criminais diversos em nome do acusado, o que obsta o agravamento da 
pena-base, a teor da Súmula nº 444 do Superior Tribunal de Justiça.
9. A restituição das coisas apreendidas somente pode ocorrer quando não mais in-
teressarem ao processo, conforme preceitua o art. 118 do Código de Processo Penal.
10. Apelação da defesa provida em parte. Apelação da acusação parcialmente provida.

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 maioria, dar parcial provimento 
à apelação da defesa reduzir a pena do delito de descaminho, em decorrência da não incidência 
da circunstância agravante do art. 62, IV, do Código Penal, fixando as penas de 2 (dois) anos 
e 6 (seis) meses de reclusão e 2 (dois) anos de detenção e 10 (dez) dias-multa, para cada réu, 
pela prática dos crimes de contrabando e atividade clandestina de telecomunicações, na forma 
do art. 69 do Código Penal e, por unanimidade, dar parcial provimento à apelação da acusação 
para manter os bens apreendidos enquanto perdurar as investigações, nos termos do relatório 
e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW (Relator):
Trata-se de apelações criminais interpostas pelo Ministério Público Federal, por Carlos 

Alberto do Valle e Benedito Laércio de Moraes contra a sentença de fls. 478/497, que condenou 
cada um dos réus a 2 (dois) anos e 11 (onze) meses de reclusão pela prática do delito do art. 
334-A, § 1º, IV e V, do Código Penal, c. c. o art. 3º do Decreto-lei nº 399/68 e art. 62, IV, do 
Código Penal e a 2 (dois) anos de detenção e 10 (dez) dias-multa, no valor unitário de 1/30 (um 
trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, na forma do art. 69 do Código Penal, 
regime inicial de cumprimento de pena semiaberto; e, absolveu os acusados pela prática do 
delito do art. 288 do Código Penal, com fundamento no art. 386, VII, do Código de Processo 
Penal.

Apela o Ministério Público Federal, alegando, em síntese, o seguinte:
a) consta dos autos que desde data desconhecida até 22.07.15, os réus Carlos Alberto do 

Valle e Benedito Laercio de Moraes, junto com indivíduo não identificado, associaram-se para 
o fim de praticar crimes de contrabando e de desenvolvimento de atividade clandestina de 
telecomunicações;

b) em 22.07.15, os acusados e terceiro indivíduo adquiriram, transportaram e manti-
nham em depósito, para posterior comercialização, 545.130 (quinhentos e quarenta e cinco 
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mil, cento e trinta) maços de cigarros de origem estrangeira (paraguaia), sem a documentação 
legal e de comercialização proibida no País;

c) consta ainda que em 22.07.15, os réus previamente associados com indivíduo não 
identificado, desenvolveram atividades de telecomunicações sem autorização da ANATEL, 
mediante a utilização dos aparelhos transceptores instalados no interior do veículo Volkswa-
gen Gol e do caminhão Volvo, ambos apreendidos na data dos fatos;

d) o réu Carlos Alberto do Valle admitiu, em sede policial, ter descarregado uma carga de 
cigarros de origem paraguaia em um imóvel, que foi indicado aos policiais, a qual foi apreendi-
da e após averiguação nos veículos foram encontrados os rádios transceptores;

e) restou demonstrada a conduta do art. 288 do Código Penal;
f) as circunstâncias da prática delitiva do crime de descaminho, com destaque para o ele-

vado número de cigarros, a existência de atuações semelhantes e a utilização de rádios trans-
missores, indicam a existência de associação estável e permanente para a prática dessas espé-
cies de delitos;

g) as circunstâncias judiciais são desfavoráveis ao acusado Benedito Laercio de Moraes, 
justificando-se a elevação de sua pena;

h) considerando a utilização dos veículos apreendidos para a prática dos crimes, deve ser 
decretada a pena de perdimento de tais bens ou deve ser impedida a sua liberação em razão da 
investigação penal pela Polícia Federal, ainda em curso (fls. 573/590).

Apelam Benedito Laércio de Moraes e Carlos Alberto do Valle, em síntese, com os se-
guintes argumentos:

a) nulidade da sentença, considerando que não foi apreciada preliminar arguida em de-
bates, de que houve nulidade absoluta em razão da inversão do ônus de prova, uma vez que as 
testemunhas de defesa foram ouvidas antes das de acusação;

b) a oitiva da testemunha de defesa ter sido antecipada impossibilitou que diversos fatos 
fossem esclarecidos;

c) a defesa apresentou petição por meio da qual requereu a oitiva das testemunhas de 
acusação antes das de defesa e se dispôs a levá-las para serem ouvidas na Comarca de São Car-
los (SP), mas o pedido foi indeferido;

d) a preliminar foi arguida em debates e não foi apreciada na sentença, contrariando os 
princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa;

e) os acusados negaram a autoria delitiva e foram alvos de abusos por parte da autorida-
de policial;

f) os depoimentos dos policiais que participaram da prisão e apreensão não servem para 
embasar a condenação;

g) não resta comprovado o vínculo entre os réus;
h) os rádios encontrados não estavam na mesma frequência e o laudo complementar 

indicou que não era possível verificar se estavam funcionando na data dos fatos;
i) as provas não demonstram que os acusados tenham praticado os delitos que lhes fo-

ram imputados;
j) em relação do delito de desenvolver atividade clandestina de telecomunicação não foi 

apurada a potência que tinham os rádios no momento da apreensão, não foi apreendida qual-
quer antena e não há prova de prejuízo a terceiros, sendo aplicável o princípio da insignificância;
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k) subsidiariamente, o delito do art. 183 da Lei nº 9.472/97 deve ser desclassificado para 
o do art. 70 da Lei nº 4.117/62;

l) as circunstâncias judiciais não são desfavoráveis aos acusados, de maneira que não se 
justifica a fixação da pena-base acima do mínimo legal;

m) não incide o art. 62, IV, do Código Penal, afastando-se a exasperação de 1/6 (um sex-
to) da pena;

n) o regime inicial de cumprimento de pena adequado é o aberto (fls. 610/635).
Foram apresentadas contrarrazões (fls. 635/643 e 678/726).
O Ilustre Procurador Regional da República, Dr. Alvaro Luiz de Mattos Stipp, mani-

festou-se pelo desprovimento da apelação da defesa e pelo parcial provimento ao recurso da 
apelação para que os réus fossem condenados pelo delito do art. 288 do Código Penal e para 
que seja decretada a pena de perdimento dos veículos apreendidos ou mantida a apreensão 
enquanto a investigação policial estiver em curso (fls. 736/745v.).

Os autos foram encaminhados à revisão, nos termos regimentais.
É o relatório.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW (Relator):
Imputação. Carlos Alberto do Valle e Benedito Laercio de Moraes foram denunciados 

pela prática dos delitos do art. 334-A, IV e V do Código Penal, c. c. o art. 3º do Decreto-lei nº 
399/68; do art. 288 do Código Penal e do art. 183 da Lei nº 9.472/97, na forma do art. 69 do 
Código Penal, incidindo o art. 62, I e IV do Código Penal.

Consta que entre data desconhecida e 22.07.15, os réus e indivíduo não identificado as-
sociaram-se para cometer crimes de contrabando e para o desenvolvimento de atividade clan-
destina de telecomunicações.

Na mesma data o réu e o outro indivíduo não identificado adquiriram, transportaram 
e mantinham em depósito para posterior atividade comercial a quantidade de 545.130 (qui-
nhentos e quarenta e cinco mil, cento e trinta) cigarros de origem paraguaia sem a documen-
tação e de comercialização proibida no País.

Ainda em 22.07.15, os réus associados com o indivíduo não identificado desenvolviam 
atividade de telecomunicações sem autorização da ANATEL por meio da utilização dos apare-
lhos transceptores instalados no interior do veículo Volkswagen Gol 1.6 Power e do caminhão 
Volvo apreendidos na data dos fatos.

Após abordarem o veículo em que estavam os acusados e parecia escoltar um caminhão, 
os policiais encontraram com o acusado Carlos Alberto a quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil 
reais) e ao examinarem o automóvel localizaram o “macaco hidráulico” de um caminhão.

Foram feitas buscas e o caminhão foi encontrado.
O acusado Carlos Alberto Valle admitiu para a autoridade policial que havia descarrega-

do grande quantidade de cigarros de origem paraguaia, indicando o imóvel onde estava tal car-
ga. O réu informou, ainda, que receberia R$ 150,00 (cento e cinquenta reais) para tal serviço.

Verificado o imóvel indicado pelo acusado, foi encontrada a mercadoria apreendida (ci-
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garros). No auto de infração e termo de apreensão e guarda fiscal foi reconhecida a origem 
estrangeira e atribuído o valor de R$ 2.600.270,10 (dois milhões seiscentos mil duzentos e 
setenta reais e dez centavos) aos cigarros.

Os aparelhos transceptores que estavam instalados nos veículos foram submetidos à pe-
rícia e o laudo concluiu que esses estavam em condições de funcionamento e tinham capacida-
de de interferência em estações licenciadas que operam dentro da mesma frequência. Os réus 
não tinham autorização da ANATEL para utilização de aparelhos comunicadores.

As circunstâncias dos delitos indicam a existência de associação estável para a prática 
dos crimes de descaminho e desenvolvimento de atividade de telecomunicações clandestina.

Os telefones celulares dos denunciados foram objeto de análise pericial que registrou 
que Benedito trocou mensagens com indivíduo cujo código telefônico pertence ao estado do 
Paraná, nas proximidades com a fronteira do Paraguai.

Os cigarros apreendidos não podiam ser comercializados no Brasil (fls. 270/277).
Decretação de nulidade. Necessidade de comprovar o prejuízo sofrido. A nulidade so-

mente será decretada quando resultar prejuízo para a parte, em conformidade com o disposto 
no art. 563 do Código de Processo Penal:

Art. 563. Nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a acusa-
ção ou para a defesa.

Do caso dos autos. A defesa alega nulidade da sentença porque nessa não teria disso 
apreciada preliminar arguida em debates, de que houve nulidade absoluta em razão da in-
versão do ônus de prova, uma vez que as testemunhas de defesa foram ouvidas antes das de 
acusação. Acrescenta que a oitiva da testemunha de defesa ter sido antecipada impossibilitou 
que diversos fatos fossem esclarecidos.

Entretanto, razão não lhe assiste.
Verifica-se que a questão da inversão da prova já havia sido alegada pela defesa (fls. 

358/359). O pedido foi indeferido, com fundamento no art. 400, c. c. o art. 222, do Código de 
Processo Penal (fl. 361/361v.).

Portanto, considerando que o Juízo a quo já havia se pronunciado quanto à alegação, não 
se verifica a nulidade por não ter sido reapreciada em sentença.

Ademais, não há que se falar em nulidade, uma vez que o Código de Processo Penal prevê 
tal possibilidade nos casos em que as testemunhas são ouvidas por carta precatória.

Cumpre observar que a defesa não indica quais as questões específicas, que pudesse afas-
tar a materialidade ou a autoria dos delitos e que não teriam sido esclarecidas. Não resta de-
monstrado prejuízo.

Materialidade. Art. 334-A no Código Penal. A materialidade do delito do art. 334-A do 
Código Penal está suficientemente demonstrada pelos seguintes elementos de convicção:

a) auto de prisão em flagrante (fls. 2/11);
b) auto de apresentação e apreensão (fls. 14/15);
c) auto de infração e termo de apreensão e guarda fiscal de mercadorias que atribui aos 

cigarros o valor de R$ 2.600.270,10 (dois milhões seiscentos mil duzentos e setenta reais e dez 
centavos) (fls. 174/177);

d) demonstrativo resumido de tributos (fl. 178).
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Materialidade. Art. 183 da Lei nº 9.472/97. A materialidade do delito do art. 183 da Lei 
nº 9.472/97 está suficientemente demonstrada pelos seguintes elementos de convicção:

a) laudo de perícia criminal federal (eletroeletrônicos), que teve como objetos 2 (dois) 
aparelhos transceptores e concluiu que esses estavam em condições de funcionamento (fls. 
243/245v. e 339/350);

b) laudo de perícia criminal federal (eletroeletrônicos), complementar, que concluiu que 
os aparelhos tem capacidade de causar interferências em outros aparelhos que operem em 
uma das faixas de frequência e que podem ser utilizados como dispositivos de radiocomunica-
ção (fls. 398/403).

Atividade clandestina de telecomunicações. Princípio da insignificância. Inaplica-
bilidade. Não é aplicável o princípio da insignificância ao crime de atividade clandestina 
de telecomunicações, pois, independentemente de grave lesão ou dolo, trata-se de crime de 
perigo, com emissão de sinais no espaço eletromagnético à revelia dos sistemas de segurança 
estabelecidos pelo Poder Público. O simples funcionamento de aparelho de telecomunicação 
sem autorização legal, independentemente de ser em baixa ou alta potência, coloca em risco o 
bem comum e a paz social:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. (...) RADIODIFUSÃO CLANDESTINA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INA-
PLICABILIDADE. SÚMULA 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECI-
DO E, NESSA EXTENSÃO, IMPROVIDO.
(...) 2. É firme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no sentido da inaplicabilidade 
do princípio da insignificância ao delito previsto no art. 183 da Lei 9.472/97, pois trata-se de 
crime formal, de perigo abstrato, o que torna irrelevante a ocorrência de dano concreto cau-
sado pela conduta do agente. Incidência do óbice da Súmula 83/STJ. 3. Agravo regimental 
parcialmente conhecido e, nessa extensão, improvido.
(STJ, AgRg no AREsp nº 659.737, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. em 06.08.15)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME CON-
TRA AS TELECOMUNICAÇÕES. ESTAÇÃO DE RÁDIO CLANDESTINA. ART. 183 DA LEI 
Nº 9.472/1997. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. AGRAVO NÃO 
PROVIDO. 1. Inaplicável o princípio da insignificância ao delito previsto no art. 183 da Lei 
nº 9.472/1997, pois o desenvolvimento clandestino de atividades de telecomunicação é crime 
formal, de perigo abstrato, que tem como bem jurídico tutelado a segurança dos meios de co-
municação. Incidência da Súmula nº 83 do STJ. 2. Agravo regimental não provido.
(STJ, AgRg no AREsp nº 634.699, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. em 16.06.15)

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. ATIVIDADE CLANDESTINA DE RADIODIFUSÃO. BAIXA POTÊNCIA DO EQUIPA-
MENTO. IRRELEVÂNCIA. CRIME FORMAL DE PERIGO ABSTRATO. DESNECESSIDADE 
DE COMPROVAÇÃO DA LESIVIDADE DA CONDUTA. INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO 
DA INSIGNIFICÂNCIA. ENUNCIADO SUMULAR 83/STJ. I - A prática de serviço de radio-
difusão clandestina, mesmo que de baixa potência, como ocorreu in casu, constitui um delito 
formal de perigo abstrato, o que afasta o reconhecimento da atipicidade material da conduta 
pela aplicação do princípio da insignificância. Precedentes. (...) Agravo regimental desprovido. 
(STJ, AgRg no AREsp nº 655.208, Rel. Min. Felix Fischer, j. em 02.06.15)

Do caso dos autos. A defesa alega que não se configurou o delito do art. 183 da Lei nº 
9.472/97, considerando que não houve a comprovação de que os equipamentos encontrados 
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no veículo e no caminhão estavam funcionando na data dos fatos. Argumenta também que é 
aplicável o princípio da insignificância em relação a tal delito.

Entretanto, conforme já mencionado, a materialidade delitiva restou suficientemente 
comprovada pelo laudo pericial que concluiu que os transceptores estavam em condições de 
funcionamento, que os aparelhos têm capacidade de causar interferências em outros aparelhos 
que operem em uma das faixas de frequência e que podem ser utilizados como dispositivos de 
radiocomunicação.

Não se aplica o princípio da insignificância, conforme a jurisprudência do Superior Tri-
bunal de Justiça. Independentemente de grave lesão ou dolo, trata-se de crime de perigo. O 
funcionamento dos aparelhos sem autorização coloca em risco o bem comum e a paz social.

Materialidade. Art. 288 do Código Penal. A acusação argumenta que a existência de re-
gistros de ações criminosas anteriores e a grande quantidade de cigarros apreendida demons-
tram a associação criminosa entre os réus e terceiro indivíduo não identificado para a prática 
de delitos do art. 334-A do Código Penal e do art. 183 da Lei nº 9.472/97.

Entretanto, para concluir que está tipificado o crime de associação criminosa se faz ne-
cessário que esteja demonstrado que essa é estável e permanente e os elementos de convicção 
juntados aos autos são insuficientes para isso.

Não obstante a apreensão do caminhão indique que havia a participação um terceiro 
indivíduo envolvido na prática delitiva, não há como concluir, sem dúvidas, que a associação 
entre os três agentes tenha se dado de maneira estável e permanente.

A expressiva quantidade da carga e a existência de registro não são suficientes para de-
monstrar que associação dos réus e terceiro para a perpetração dos crimes tenha perdurado 
ou que pretendiam, juntos, os três, perpetrarem outros delitos da mesma espécie daqueles 
apurados nesses autos.

Portanto, a sentença deve ser mantida na parte em que absolveu os acusados da prática 
do delito do art. 288 do Código Penal.

Autoria. A autoria delitiva resta comprovada.
As testemunhas de acusação Douglas Fabiano Sita e Renan de Moraes Prado, Policiais 

Militares, que participaram da abordagem, prisão dos acusados e apreensão dos cigarros, de-
clararam em Juízo que na data dos fatos estavam em patrulhamento de rotina e por volta das 
22hs avistaram um caminhão, que fez uma conversão e o veículo Gol, em que estavam os acu-
sados, e que fazia a escolta da carreta, aumentou a velocidade, o que chamara a atenção, razão 
pela qual foi feita a abordagem. Esclareceram que os réus foram entrevistados separados pres-
taram informações contraditórias. Afirmaram que o caminhão foi encontrado abandonado um 
pouco à frente de tal local e faltava o seu “macaco hidráulico”. Ressalvaram que na parte de trás 
do veículo em que estavam os acusados havia essa ferramenta de caminhão. Não souberam di-
zer a razão pela qual constou do laudo que tal objeto estava no caminhão. Disseram que dentro 
do caminhão havia a documentação do próprio veículo, do semirreboque que estava acoplado 
e de outro semirreboque, que foi localizado estacionado em uma via pública próximo dali. Em 
razão disso, o réu Carlos confessou que haviam descarregado cigarros no imóvel em frente, 
onde então se verificou que havia grande quantidade de cigarros paraguaios. Informaram que 
foi chamada a perícia e o Delegado compareceu ao local. Declararam que foi encontrada a 
quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com o réu Carlos, acrescentando que esse valor teria 
sido pago para que fizessem a escolta do caminhão, sendo que o corréu Carlos receberia R$ 
150,00 (cento e cinquenta reais). Narraram que foi dada voz de prisão aos réus, os quais não 
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foram algemados, que foi ratificada pelo Delegado da Polícia Federal. Confirmaram as decla-
rações prestadas em sede policial. Acrescentaram que quando os veículos foram levados para 
a Polícia Federal em Araraquara, averiguou-se que havia aparelhos comunicadores em ambos, 
na escolta e no caminhão. Disseram esses equipamentos foram examinados pela Polícia Fede-
ral. Benedito guiara o caminhão até a sede da Polícia Federal. Declararam que permaneceram 
por horas carregando o caminhão para ser levado até Araraquara. Não foi encontrado docu-
mento no imóvel que tivesse ligação com o acusado. Não conheciam os réus. Não participaram 
de investigações que envolviam os acusados (fls. 441/442 e mídia à fl. 445).

A testemunha de defesa Tiago Henrique Bosco, em sede judicial, afirmou que conhecia 
os réus, nada sabendo que desabonasse sua conduta (fl. 425 e mídia à fl. 430).

Ouvido como testemunha de defesa, em Juízo, Vlademir da Cunha Leao disse que co-
nhecia a família do acusado Carlos e desconhecia qualquer fato que desabonasse a conduta do 
acusado (fl. 426 e mídia à fl. 430).

Carlos Roberto Cantorani, ouvido como testemunha de defesa, declarou em Juízo que 
conhecia apenas o acusado Benedito, tendo consertado um “macaco hidráulico” de caminhão 
que pertenceria ao pai do réu, entregando-o de volta ao acusado na data dos fatos. Não soube 
prestar maiores informações quanto às atividades do réu e nada conhecia que desabonasse a 
sua conduta. Disse ter conhecimento de que o acusado dirigia o caminhão de seu pai (fl. 427 e 
mídia à fl. 430).

A testemunha de defesa Antonio Vanderlei Sgarbi declarou em Juízo que conhecia ape-
nas o acusado Benedito. Afirmou que não tinha conhecimento de maiores detalhes dos fatos 
e que desconhecia qualquer fato que desabonasse a conduta do réu (fl. 428 e mídia à fl. 430).

Em Juízo, Deyse Aparecida Moraes informou que era irmã do acusado Benedito. Expli-
cou que tivera conhecimento da prisão de seu irmão na cidade de São Carlos e comparecera no 
local em que estava a mercadoria apreendida, onde o acusado estava carregando os cigarros 
em uma carreta. Fora informada que o réu seria levado até a Polícia Federal. Disse que seu 
irmão negara que a carga lhe pertencia. Afirmou que seu irmão dirigira a carreta até a sede 
da Polícia Federal de Araraquara, escoltada por policiais. Explicou que os réus tinha amizade 
próxima. Declarou que o réu Benedito, seu irmão, tinha uma loja de som e o corréu Carlos 
trabalhava em um sítio com o pai. Informou que os acusados estavam com um automóvel Gol. 
Acrescentou que os policiais questionavam de quem era o imóvel em que estava a mercadoria, 
dizendo que se isso estivesse esclarecido, seu irmão seria liberado. Afirmou que os policiais 
trataram os réus com bastante severidade, obrigando-os a carregar a carreta com toda a carga 
apreendida. Declarou que o “macaco hidráulico” encontrado no veículo em que estavam os 
réus era de uma carreta que pertencia a seu pai. Afirmou que o réu Benedito lhe disse que o 
corréu Carlos e ele estavam conversando dentro do veículo em frente a um condomínio quando 
houve a abordagem policial (fl. 429, mídia à fl. 430).

O réu Carlos Alberto do Valle, em Juízo, declarou que não eram verdadeiros os fatos. 
Afirmou que o acusado Benedito e ele foram para cidade de São Carlos para que o corréu nego-
ciasse uma motocicleta com seu primo, razão pela qual estavam com a quantia de R$ 5.000,00 
(cinco mil reais). Explicou que o dinheiro pertencia a Benedito e consigo trazia dele apenas o 
valor de R$ 57,00 (cinquenta e sete reais). Asseverou que após a abordagem foram ameaçados 
de morte pelos policiais militares. Narrou que a informação de que havia sido encontrado um 
caminhão foi transmitida aos policiais via rádio, razão pela qual se deslocaram até onde estava 
o veículo. Explicou que os policiais passaram a dizer que ele havia assumido a prática delitiva, 
confessando o envolvimento com o crime de contrabando. Negou a autoria. Disse que a abor-
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dagem foi feita quando já estavam indo embora. Declarou que havia um “macaco hidráulico” 
de caminhão dentro do veículo em que eles estavam, o qual havia sido retirado do conserto por 
Benedito e que pertencia ao pai desse réu. Afirmou que os policiais que os abordaram os acu-
saram de serem criminosos, em razão do valor que portavam. Negou conhecer o imóvel em que 
os cigarros foram encontrados. Narrou que foram abordados por uma viatura e posteriormen-
te chegaram mais 2 (duas) viaturas. Negou ter ciência da existência de rádios transceptores, 
os quais não sabia dizer se pertenciam a Benedito. Não recordou de ter visto o corréu Benedito 
com aparelho de telefone celular. Negou ter confessado a prática delitiva. Disse que não foram 
algemados. Afirmou que Benedito foi obrigado a manobrar o caminhão e junto com ele carre-
garam, sozinhos, as caixas de cigarro no veículo. Declarou que não sobraram caixas no imóvel. 
Reafirmou ter sido ameaçado pela autoridade policial. (mídia à fl. 445).

O acusado Benedito Laercio de Moraes declarou em Juízo que já havia sido processado 
por descaminho, processo em fase de recurso. Declarou que os fatos não eram verdadeiros. 
Disse que foi até a cidade de São Carlos com o corréu Carlos para negociar uma motocicleta, 
razão pela qual foram encontrados R$ 5.000,00 (cinco mil reais) com eles. Asseverou que fo-
ram abordados por policiais que nada encontraram com eles, apenas o “macaco hidráulico” de 
um caminhão. Acrescentou que os policiais se referiam a eles como criminosos, os ameaçando 
de morte. Disse que depois de serem abordados tiveram que aguardar e depois vieram mais 
viaturas. Após, foram levados para o local em que estava um caminhão e um semirreboque 
que estavam abandonados. Narrou que foi encontrado mais um semirreboque estacionado 
em frente a um imóvel, onde estavam os cigarros. Asseverou que foi obrigado pelos policiais a 
manobrar o caminhão e junto com o acusado Carlos tiveram que carregar os cigarros para levar 
para Araraquara. Não soube dizer o endereço do primo de Carlos que venderia a motocicleta, 
com o qual apenas não fechou negócio por não haver acordo com a forma de pagamento. Ne-
gou a autoria delitiva e ter relação com a carga. Afirmou que o “macaco hidráulico” encontrado 
no automóvel pertencia ao caminhão de seu pai. Explicou que havia apanhado a ferramenta 
no conserto. Acrescentou que a mercadoria não coube toda dentro do caminhão, tendo sido 
levada também no seu veículo e em viaturas. Disse que desconhecia a existência de aparelho 
transceptor em seu automóvel o qual havia adquirido há 6 (seis) dias. Asseverou que o equipa-
mento estava oculto no painel do carro. Disse que comprara o veículo do proprietário do bem, 
cujo nome constava do documento. Explicou que o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) en-
contrado com Carlos lhe pertencia. Afirmou que tinha a quantia de R$ 5.400,00 (cinco mil e 
quatrocentos reais) e Carlos tinha R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), e os policiais lhe disse-
ram que comprariam lanches com seu dinheiro, tendo sido depois apresentada a quantia de R$ 
5.000,00 (cinco mil reais). Não soube dizer se Carlos tinha algum comprovante. Negou que o 
comprovante de depósito de fl. 21, no valor de R$ 70.000,00 (setenta mil reais) lhe pertences-
se, desconhecendo tal documento. Disse que um advogado estivera onde ele estava preso e lhe 
propôs que assumisse que a mercadoria lhe pertencia para que o proprietário do imóvel onde 
os cigarros foram encontrados não fosse prejudicado. Declarou que foi processado anterior-
mente no Paraná por descaminho de mercadorias diversas, já havendo condenação, em fase 
de recurso; e, havia um inquérito em Araraquara pelo mesmo crime, descaminho de cigarros. 
Disse que estava sendo investigado em Assis, mas ainda não havia sido chamado para prestar 
depoimento. Afirmou que foi obrigado a dirigir o caminhão até Araraquara. Informou que não 
foram encontrados documentos no imóvel em que foi feita a apreensão (mídia à fl. 445).

A versão apresentada pelos réus não encontra respaldo nas provas dos autos.
Os réus declararam em Juízo que estiveram em São Carlos para que uma motocicleta fos-
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se negociada por Benedito com o primo de Carlos, no entanto, tal fato não restou demonstrado. 
A defesa juntou declaração de Wemblei Henrique do Valle (primo do corréu Carlos) às fls. 
446/448 sem que houvesse qualquer outro elemento a confirmar seu conteúdo. Não foi trazido 
o documento do veículo e nem foram indicadas características que pudessem individualizar 
o bem e permitisse concluir pela sua existência. Note-se que o primo de Carlos não foi nem 
arrolado como testemunha pela defesa. Assim, não se sustenta a versão dos fatos apresentada 
pelos acusados.

Cumpre destacar a análise feita em sentença dos locais em que ocorreram os fatos, a 
contrariar a versão dos acusados:

Outro ponto que merece destaque é que em seus interrogatórios os acusados disseram que 
quando foram abordados já estavam indo embora para Itápolis/SP, depois de terem saído da 
casa do primo de Carlos, porém a alegação também não é crível.
Veja que o endereço residencial de Wemblei (fls. 447), de onde eles disseram ter saído antes de 
serem abordados, situa-se no Jardim Monique e a abordagem dos réus se deu no Jardim São 
Paulo, e, em consulta à rede mundial de computadores, através do Google Maps, verifica-se 
que o endereço do primo do réu situa-se ao lado esquerdo da rodovia Washington Luís, con-
siderando sentido interior-capital, próximo à saída 231-B, enquanto que o segundo, do lado 
direito da rodovia mencionada, considerando o mesmo sentido, e a saída/entrada mais próxi-
ma da cidade é a 228, cujo acesso se dá pela Av. Getúlio Vargas. Assim, se os acusados estavam 
voltando para Itápolis/SP não há a menor lógica de estarem no local onde foram abordados, 
pois considerando as duas saídas da rodovia mencionadas, se tivessem saído da casa do primo 
de Carlos com destino a Itápolis, não tinham motivos para se dirigir ao sentido da capital, que 
é o sentido em que fica a mencionada saída 228, ou adentrar novamente na cidade (fl. 485v.)

Resta demonstrado que os acusados não tinham autorização do órgão competente para 
utilização dos radiocomunicadores encontrados no caminhão e no automóvel Gol pertencente 
a Benedito e estavam em condições de utilização na data dos fatos.

A existência dos rádios nos veículos constitui indicativo de que os equipamentos se des-
tinavam à comunicação entre esses, de maneira a permitir concluir que o automóvel Gol era 
utilizado pelos réus como “batedor” do caminhão para a perpetração do crime de contrabando 
de cigarros.

Portanto, a autoria delitiva em relação aos delitos do art. 334-A do Código Penal e do art. 
183 da Lei nº 9.472/97 resta suficientemente demonstrada, razão pela qual a condenação dos 
acusados deve ser mantida.

Dosimetria. Carlos Alberto do Valle.
Contrabando. Com fundamento no art. 59 do Código Penal, o Juízo a quo fixou a pena-

base 1/4 (um quarto) acima do mínimo legal, em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão.
Ausentes circunstâncias atenuantes. Presente a agravante do art. 62, IV, do Código Pe-

nal, a pena foi majorada 1/6 (um sexto), perfazendo 2 (dois) anos e 11 (onze) meses de reclusão.
A defesa apela em relação à dosimetria da pena aduzindo que as circunstâncias judiciais 

não são desfavoráveis aos acusados, de maneira que não se justifica a fixação da pena-base aci-
ma do mínimo legal e que não incide o art. 62, IV, do Código Penal, afastando-se a exasperação 
de 1/6 (um sexto) da pena.

Razão lhe assiste, em parte.
A expressiva quantidade de cigarros apreendida (545.130 (quinhentos e quarenta e cinco 
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mil, cento e trinta) cigarros de origem paraguaia), seu elevado valor, bem como o tributo su-
primido, e que considero a título de consequências do delito, justificam a fixação da pena-base 
estabelecida nos moldes da sentença, a qual se mantém em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de 
reclusão.

A 5ª Turma deste Tribunal não tem admitido a incidência da agravante do art. 62, IV, do 
Código Penal em casos de prática de contrabando mediante paga ou promessa de recompensa:

PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. ART. 334, §1º, ALÍNEA “B”, DO CÓDIGO PENAL. CON-
TRABANDO DE CIGARROS. (...) INAPLICÁVEL A AGRAVANTE PREVISTA NO ART. 62, 
IV, DO CÓDIGO PENAL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A materialidade, a au-
toria e o dolo restaram comprovados nos autos pelo Auto de Prisão em Flagrante, pelo Auto 
de Apresentação e Apreensão e pelo Auto de Infração e Termo de Apreensão e Guarda Fiscal 
de Mercadorias, bem como pelos depoimentos testemunhais e oitivas do apelante, tanto em 
sede policial quanto em Juízo. 2. Pena-base reformada. 3. Inaplicável a agravante prevista no 
art. 62, IV, do código penal, relativa à pratica do delito em virtude de pagamento ou promessa 
de recompensa , pois a obtenção de lucro ou vantagem já se encontra implícita no tipo penal 
referente ao contrabando, de sorte que sua aplicação implicaria em bis in idem. (...) 5. Recurso 
parcialmente provido
(TRF da 3ª Região, ACr nº 00002684120144036112, Rel. Des. Paulo Fontes, j. 05.10.15)

APELAÇÃO CRIMINAL. CONTRABANDO. CIGARROS. AUTORIA E MATERIALIDADE 
DEMONSTRADAS. DOSIMETRIA DA PENA. SÚMULA 444 DO STJ. AGRAVANTE ARTIGO 
62, IV, DO CÓDIGO PENAL. BIS IN IDEM. EXCLUSÃO. (...) RECURSOS PARCIALMENTE 
PROVIDOS. 1. Contrabando. Grande quantidade de cigarros paraguaios apreendidos em 
5 caminhões. Comboio. Circunstâncias da prisão em flagrante e apreensão dos cigarros 
contrabandeados. Prova oral. (...) 4. Dosimetria da pena. (...) 7. Prática do delito em virtude 
de pagamento ou promessa de recompensa. Obtenção de lucro ou vantagem já se encontra 
implícita no tipo penal referente ao contrabando. Bis in idem. Agravante do artigo 62, IV, do 
Código Penal inaplicável. (...) 13. Recursos parcialmente providos.
(TRF da 3ª Região, ACr nº 00018562020134036112, Rel. Des. Paulo Fontes, j. 28.03.16)

PENAL. (...) CONTRABANDO. DOSIMETRIA. PENA-BASE. CONFISSÃO. REINCIDÊNCIA. 
COMPENSAÇÃO. PAGA OU PROMESSA DE RECOMPENSA. (...). 1. Inquéritos e ações pe-
nais em curso não configuram maus antecedentes nem personalidade voltada para a prática de 
crime, razão pela qual não ensejam o agravamento da pena-base. 2. A atenuante da confissão 
espontânea e a agravante da reincidência são circunstâncias igualmente preponderantes e se 
compensam. 3. A paga e a promessa de recompensa são ínsitas ao crime de contrabando. Não 
incidência da agravante do artigo 62, inciso IV, do Código Penal. (...) 7. Recurso da acusação 
desprovido. Apelação da defesa parcialmente provido.
(TRF da 3ª Região, ACr nº 0008179-75.2012.4.03.6112, Rel. Des. Maurício Kato, j. 09.05.16)

Portanto, afastada a incidência da agravante do art. 62, IV, do Código Penal, resta a pena 
de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão, pelo delito do art. 334-A do Código Penal, a qual 
torno definitiva.

Atividade clandestina de telecomunicações. Consideradas as circunstâncias judiciais do 
art. 59 do Código Penal, a pena-base foi fixada na sentença em 2 (dois) anos de detenção e 10 
(dez) dias-multa.

Ausentes atenuantes ou agravantes, bem como causas de diminuição e de aumento, a 
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pena foi tornada definitiva em 2 (dois) anos de detenção e 10 (dez) dias-multa.
A defesa não se insurge contra a dosimetria referente ao delito de atividade clandestina 

de telecomunicações, a qual não merece reparo.
Art. 69 do Código Penal. Considerado o concurso material, as penas foram aplicadas 

cumulativamente.
Assim, a pena total é de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 2 (dois) anos de de-

tenção e 10 (dez) dias-multa.
Foi fixado o regime inicial de cumprimento de pena semiaberto.
A defesa alega que o regime inicial de cumprimento de pena adequado é o aberto.
Contudo, considerada a pena fixada ao acusado, o regime inicial de cumprimento de 

pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, c, do Código Penal.
Não houve a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, 

uma vez que não estavam preenchidos os requisitos legais.
Dosimetria. Benedito Laercio de Moraes.
Contrabando. Com fundamento no art. 59 do Código Penal, o Juízo a quo fixou a pena-

base 1/4 (um quarto) acima do mínimo legal, em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão, em 
razão da quantidade de cigarros contrabandeados.

Embora haja anotações em sua folha de antecedentes, tendo em vista que não há registro 
de decisões transitadas em julgado, tal fato não foi considerado para fixar a pena-base.

Ausentes circunstâncias atenuantes.
A pena não foi elevada em razão da agravante do art. 62, I, do Código Penal, pois o 

magistrado a quo entendeu que não havia prova suficiente para que essa fosse reconhecida, 
considerando que, não obstante a existisse indicativo de envolvimento anterior do réu com 
crimes da mesma espécie, não haveria prova que permitisse concluir que ele tenha promovido, 
ou organizado a cooperação no crime, ou que dirija a atividade criminal.

Em razão da agravante do art. 62, IV, do Código Penal, a pena foi majorada 1/6 (um sex-
to), perfazendo 2 (dois) anos e 11 (onze) meses de reclusão.

A acusação apela aduzindo que as circunstâncias judiciais são desfavoráveis ao acusado 
Benedito Laercio de Moraes, justificando-se a elevação de sua pena.

No entanto, o acusado é tecnicamente primário (fls. 3/4, 7, 10, 13, 15/16, 19/23, 27/29, 
36/38, 39/46, 47/51, do apenso). Não há informação sobre condenação com trânsito em julga-
do em relação aos registros criminais diversos em nome do acusado, o que obsta o agravamen-
to da pena-base, a teor da Súmula nº 444 do Superior Tribunal de Justiça.

A defesa apela em relação à dosimetria da pena aduzindo que as circunstâncias judiciais 
não são desfavoráveis aos acusados, de maneira que não se justifica a fixação da pena-base aci-
ma do mínimo legal e que não incide o art. 62, IV, do Código Penal, afastando-se a exasperação 
de 1/6 (um sexto) da pena.

Assiste-lhe parcial razão.
A expressiva quantidade de cigarros apreendida (545.130 (quinhentos e quarenta e cinco 

mil, cento e trinta) cigarros de origem paraguaia), seu elevado valor, bem como o tributo supri-
mido, e que considero a título de consequências do delito, justificam a fixação da pena-base esta-
belecida nos moldes da sentença, a qual se mantém em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão.

Conforme já mencionado, a 5ª Turma deste Tribunal não tem admitido a incidência da 
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agravante do art. 62, IV, do Código Penal em casos de prática de contrabando mediante paga 
ou promessa de recompensa (TRF da 3ª Região, ACr nº 00002684120144036112, Rel. Des. 
Paulo Fontes, j. 05.10.15, TRF da 3ª Região, ACr nº 00018562020134036112, Rel. Des. Paulo 
Fontes, j. 28.03.16, TRF da 3ª Região, ACr nº 0008179-75.2012.4.03.6112, Rel. Des. Maurício 
Kato, j. 09.05.16).

Portanto, afastada a incidência da agravante do art. 62, IV, do Código Penal, resta a pena 
de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão, pelo delito do art. 334-A do Código Penal, a qual 
torno definitiva.

Atividade clandestina de telecomunicações. Consideradas as circunstâncias judiciais do 
art. 59 do Código Penal, a pena-base foi fixada na sentença em 2 (dois) anos de detenção e 10 
(dez) dias-multa.

Ausentes atenuantes ou agravantes, bem como causas de diminuição e de aumento, a 
pena foi tornada definitiva em 2 (dois) anos de detenção e 10 (dez) dias-multa, no valor de 1/30 
(um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos.

A defesa não se insurge contra a dosimetria referente ao delito de atividade clandestina 
de telecomunicações, a qual não merece reparo.

Art. 69 do Código Penal. Considerado o concurso material, as penas são aplicadas cumu-
lativamente.

Assim, a pena do réu é de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 2 (dois) anos de 
detenção e 10 (dez) dias-multa.

Foi fixado o regime inicial de cumprimento de pena semiaberto.
A defesa alega que o regime inicial de cumprimento de pena adequado é o aberto.
Contudo, considerada a pena fixada ao acusado, o regime inicial de cumprimento de 

pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, c, do Código Penal.
Não houve a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, 

uma vez que não estavam preenchidos os requisitos legais.
Mantidos, assim, os demais termos da sentença.
Restituição das coisas apreendidas. Interesse ao processo. CPP, art. 118. Indeferimen-

to. A restituição das coisas apreendidas somente pode ocorrer quando não mais interessarem 
ao processo, conforme preceitua o art. 118 do Código de Processo Penal:

Art. 118. Antes de transitar em julgado a sentença final, as coisas apreendidas não poderão ser 
restituídas enquanto interessarem ao processo.

Nesse sentido é a jurisprudência desta Corte:

PROCESSUAL PENAL. RESTITUIÇÃO DE COISAS APREENDIDAS. INTERESSE AO PRO-
CESSO (CPP, ART. 118). 
1. O requerente não instruiu os autos com documentos que comprovem ser ele o legítimo pro-
prietário ou possuidor do veículo.
2. A restituição das coisas apreendidas somente pode ocorrer quando não mais interessarem 
ao processo, conforme preceitua o art. 118 do Código de Processo Penal.
3. Apelação desprovida.
(TRF da 3ª Região, ACr nº 2009.61.19.011445-2, Rel. Des. Fed. André Nekatschalow, j. 27.09.10)
APELAÇÃO CRIMINAL - PEDIDO DE RESTITUIÇÃO DE COISAS APREENDIDAS (...).
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1. O artigo 6º do Código de Processo Penal autoriza a Autoridade Policial proceder diligência, 
quando tiver conhecimento da prática de infração penal, sendo que o inciso II expressamente 
lhe confere a prerrogativa de apreender os instrumentos e todos os objetos que se relaciona-
rem com os fatos.
(...)
6. Incorreta a decisão do juízo monocrático que determinou a devolução do material, pois 
a restituição de coisas apreendidas somente pode ocorrer quando não mais interessarem ao 
processo penal e, na hipótese, de certeza acerca da propriedade dos bens.
(...)
8. Apelação provida.
(TRF da 3ª Região, ACr nº 199903990873127-SP, Rel. Juiz. Fed. Fausto de Sanctis, j. 20.02.01)

PENAL - RESTITUIÇÃO DE MERCADORIAS APREENDIDAS - INTELIGÊNCIA DO ARTI-
GO 118 CPP - RECURSO PROVIDO.
1. Não se pode deferir a restituição de mercadorias apreendidas, antes do trânsito em julgado 
da decisão, na ação penal, até porque se constituem no próprio corpo de delito e interessam 
ao processo.
2. Aplicação do artigo 118 do CPP. Precedentes deste Egrégio Tribunal.
3. Recurso provido.
(TRF da 3ª Região, ACr nº 2000.61.81.001556-1-SP, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 01.09.03)

Do caso dos autos. A acusação requer que seja decretada a pena de perdimento dos veí-
culos apreendidos ou deve ser impedida a sua liberação em razão da investigação penal pela 
Polícia Federal, ainda em curso.

Com efeito, considerando que ainda estão sendo apurados fatos para a identificação de 
outros participantes da prática delitiva não é cabível a sua restituição.

Conforme observado pelo Ilustre Procurador Regional da República, não há nenhum 
pedido de restituição dos bens, nem a comprovação do direito de propriedade por terceiro:

VIII. Do perdimento dos veículos apreendidos
56. Em derradeiro, requer a acusação a decretação do perdimento, em favor da União, 

dos veículos apreendidos nos autos, com fundamento no artigo 104, V, do Decreto-Lei nº 
37/66, ou ao menos que os referidos bens não sejam liberados ainda, em razão da existência 
de investigação penal em curso.

57. Com efeito, a responsabilidade criminal de BENEDITO LAERCIO DE MORAES, que 
admitiu a posse do veículo Gol, foi devidamente comprovada.

58. Além disso, não há nenhum pedido de restituição de qualquer dos veículos, tampou-
co comprovação do direito de propriedade por terceiro de boa-fé.

59. Cumpre ainda salientar que os fatos narrados na presente ação penal estão ainda 
em apuração que visa a identificação de outros indivíduos envolvidos, inclusive dos proprie-
tários do caminhão e reboque apreendidos.

60. Portanto, prematura a decisão de restituição dos veículos apreendidos a seus pro-
prietários, devendo ser reformada a sentença neste ponto (fl. 745/745v.).

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da defesa para reduzir a pena 
do delito de descaminho, em decorrência da não incidência da circunstância agravante do art. 
62, IV, do Código Penal, fixando as penas de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 2 (dois) 
anos de detenção e 10 (dez) dias-multa, para cada réu, pela prática dos crimes de contrabando 
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e atividade clandestina de telecomunicações, na forma do art. 69 do Código Penal, mantida 
e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da acusação para manter a apreensão dos bens 
enquanto perdurar a investigação criminal.

É o voto.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW - Relator
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EMBARGOS INFRINGENTES 
0003241-15.2004.4.03.6113

(2004.61.13.003241-0)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargado: FRANCISCO FERNANDES DE LIMA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE FRANCA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO DOMINGUES
Classe do Processo: EI 1141206
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES EM AGRAVO LEGAL EM APE-
LAÇÃO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. IMPLANTAÇÃO ADMINISTRATIVA DE BE-
NEFÍCIO MAIS VANTAJOSO POSTERIOR À CONCESSÃO JUDICIAL DA APOSEN-
TADORIA. DIREITO AO RECEBIMENTO DOS ATRASADOS DA CONDENAÇÃO. 
PREVALÊNCIA DO VOTO MAJORITÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES IMPRO-
VIDOS.
1. Em se tratando de recurso interposto sob a égide do Código de Processo Civil ante-
rior, aplicável o regime jurídico processual de regência da matéria em vigor à época 
da sua propositura, em hipótese de ultratividade consentânea com o postulado do ato 
jurídico processual perfeito inscrito no art. 5º, XXXVI da Constituição Federal e com 
o artigo 14 do Novo Código de Processo Civil.
2. O artigo 530 do Código de Processo Civil/73 limita a cognição admitida nos embar-
gos infringentes à matéria objeto do dissenso verificado no julgamento da apelação 
que reformou integralmente a sentença de mérito, sob pena de subversão aos princí-
pios do Juiz natural e do devido processo legal, além de indevida subtração da com-
petência recursal das Turmas no julgamento dos recursos de apelação. Precedentes 
no C. STJ.
3. A opção pela aposentadoria mais vantajosa, implantada administrativamente, não 
obsta a execução para o recebimento de diferenças devidas em razão do benefício 
concedido na via judicial, em respeito ao direito adquirido e à coisa julgada, e por ine-
xistir, neste caso, a concomitância rejeitada pelo ordenamento jurídico.
4. A parte embargada faz jus às parcelas em atraso decorrentes da concessão da aposen-
tadoria por tempo de serviço, no período entre o termo inicial desta e o dia imediata-
mente anterior à data da implantação do benefício mais vantajoso na via administrativa.
5. Embargos infringentes improvidos.

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 maioria, negar provimento aos embargos 
infringentes, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargador Federal PAULO DOMINGUES - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO DOMINGUES (Relator):
Trata-se de embargos infringentes opostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social - 

INSS contra o V. Acórdão não unânime que negou provimento ao agravo legal e manteve a 
decisão terminativa proferida pelo Exmo. Desembargador Federal Nelson Bernardes com base 
no art. 557 do CPC/73, que negou seguimento à apelação do INSS e deu provimento à apelação 
da parte exequente, reformando a sentença prolatada nos embargos à execução, julgando im-
procedente o pedido lá formulado.

O voto condutor proferido no julgamento do agravo legal manteve a decisão terminativa 
que negou seguimento à apelação do INSS e deu provimento à apelação do exeqüente para re-
formar a sentença, reconhecendo a possibilidade do exequente optar pelo benefício mais van-
tajoso, e caso opte pela aposentadoria por idade concedida administrativamente em 30.04.94, 
poderá promover a execução das parcelas atrasadas decorrentes do benefício preterido, no in-
terregno entre o termo inicial do benefício concedido na via judicial até a implantação daquele 
obtida administrativamente. Em seguida, reconheceu como corretos os cálculos apresentados 
pela contadoria judicial de fls. 41/44, por sua consonância com o título sob execução.

O voto dissidente constante de fls. 127/128 acolheu o agravo legal para dar provimento à 
apelação do INSS e julgar parcialmente procedentes os embargos à execução, entendendo que 
a opção pelo benefício concedido no âmbito administrativo (mais vantajoso) impede a execu-
ção dos valores decorrentes do deferimento judicial de outro benefício, por implicar, na práti-
ca, em acumulação de benefícios previdenciários, pois, do contrário, estar-se-ia admitindo, na 
prática, a tese da desaposentação.

Nas razões dos infringentes, o INSS pretende ver prevalecer o entendimento proferido 
no douto voto dissidente, no sentido da impossibilidade de executar valores em atraso relati-
vos a benefício expressamente renunciado, sob pena de admitir-se a desaposentação indireta, 
impondo-se reconhecer que a opção pelo benefício concedido na via administrativa implica a 
renúncia à percepção de diferenças oriundas da concessão do benefício na via judicial.

É o relatório.
Dispensada a revisão, nos termos do art. 34 do Regimento Interno, com a redação da 

Emenda Regimental nº 15/16.
Desembargador Federal PAULO DOMINGUES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO DOMINGUES (Relator):
Em se tratando de recurso interposto sob a égide do Código de Processo Civil anterior, 

entendo aplicável o regime jurídico processual de regência da matéria em vigor à época da sua 
propositura, em hipótese de ultratividade consentânea com o postulado do ato jurídico pro-
cessual perfeito inscrito no art. 5º, XXXVI da Constituição Federal e com o artigo 14 do Código 
de Processo Civil.

Os embargos infringentes não merecem provimento.
O artigo 530 do Código de Processo Civil/73 limita a cognição admitida nos embargos 

infringentes à matéria objeto do dissenso verificado no julgamento da apelação que reformou 
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integralmente a sentença de mérito, sob pena de subversão ao princípio do Juiz natural e do 
devido processo legal e indevida subtração da competência recursal das Turmas no julgamento 
dos recursos de apelação, consoante a interpretação do Superior Tribunal de Justiça acerca do 
tema, estampada nos arestos seguintes:

EMBARGOS INFRINGENTES. CABIMENTO. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. ART. 195, § 7º, 
DA CF/88. VOTO VENCIDO PELA IMPROCEDÊNCIA DA APELAÇÃO. FUNDAMENTOS. 
DESNECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA PELO EMBARGANTE OU PELOS JULGADORES.
I - Esta Corte Superior já deixou assentado em diversas oportunidades que, em se tratando de 
embargos infringentes, os limites de sua devolução são aferidos a partir da diferença havida 
entre a conclusão dos votos vencedores e do vencido no julgamento da apelação ou da ação 
rescisória, não ficando o Órgão Julgador adstrito às razões expostas no voto vencido, nem 
o recorrente obrigado a repetir tal fundamentação. Precedentes: REsp nº 858.906/RS, Rel. 
Ministro CASTRO MEIRA, DJ de 08.11.2006; REsp nº 709743/RS, Rel. Ministro FRANCIS-
CO FALCÃO, DJ de 06.03.2006; REsp nº 361.688/SP, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 
18/03/2002; e REsp nº 148.652/SP, Rel. Min. MILTON LUIZ PEREIRA, DJ de 28/05/2001.
II - Agravo regimental improvido.
(STJ - Primeira Turma, AGRESP - Agravo Regimental no Recurso Especial - 922542, Proces-
so: 200700238498 UF: RS, Relator(a) Francisco Falcão, Data da decisão: 05/06/2007 , DJ 
DATA:21/06/2007, pg:303),

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. EMBARGOS INFRINGENTES 
NÃO-CONHECIDOS. RAZÕES QUE ULTRAPASSAM OS LIMITES DA DIVERGÊNCIA. 
CONHECIMENTO PARCIAL. ACÓRDÃO CASSADO.
1. Havendo contradição supostamente ocorrida no julgamento dos embargos de declaração, 
deve o recorrente opor novos embargos de declaração para a supressão do vício. Precedentes.
2. O que traça os limites cognitivos dos embargos infringentes, nos termos do art. 530 do CPC, 
é a divergência estabelecida pelo voto vencido. Por isso que as razões dos embargos devem-se 
limitar à divergência, visando a prevalência desta.
3. Porém, o fato de as razões do recurso ultrapassarem a divergência, por si só, não enseja o 
seu não-conhecimento, senão na parte que extravasa a conclusão do voto vencido. Ou seja, 
em caso de desrespeito aos limites do voto dissidente, os embargos infringentes devem ser 
conhecidos parcialmente, para que se proceda ao julgamento da parte que se harmoniza com 
a divergência.
4. Recursos especiais conhecidos em parte e, na extensão, providos.
RESP 200302269028, RESP - RECURSO ESPECIAL - 615201 LUIS FELIPE SALOMÃO 
QUARTA TURMA DJE DATA:19/04/2010

A divergência verificada no V.Acórdão embargado ficou limitada à questão relativa aos 
efeitos financeiros decorrentes da futura opção pelo benefício mais vantajoso a ser feita pelo 
exequente/embargado.

O título judicial sob execução condenou o INSS a conceder à parte embargada a aposen-
tadoria por tempo de serviço, a partir de 11 de março de 1991 - data do ajuizamento da deman-
da, constatando-se, posteriormente, a existência de benefício de aposentadoria por idade já 
concedido na via administrativa ao exequente, com termo inicial em 30 de abril de 1994.

Com efeito, o artigo 124, incisos I e II, da Lei 8.213/91, com a redação dada pela Lei 
9.032/95, não permite o recebimento conjunto de mais de uma aposentadoria.

Todavia, a opção pela aposentadoria mais vantajosa, implantada administrativamente, 
não obsta o prosseguimento da execução para o recebimento de diferenças devidas em razão 
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do benefício concedido na via judicial, em respeito ao direito adquirido e à coisa julgada, e por 
inexistir, neste caso, a concomitância rejeitada pelo ordenamento jurídico.

Saliente-se, ainda, ter se pacificado a jurisprudência do E. Superior Tribunal de Justiça 
no sentido de que a aposentadoria é um direito patrimonial disponível (REsp 1334488/SC, 
submetido ao regime do art. 543-C do CPC) e, portanto, renunciável, podendo assim ser subs-
tituída por outra.

Nesse sentido, colaciono os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. OPÇÃO POR 
BENEFÍCIO MAIS VANTAJOSO. DEVOLUÇÃO DOS VALORES DO BENEFÍCIO PRETE-
RIDO. DESNECESSIDADE. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO STJ. MATÉRIA ANÁ-
LOGA. DESAPOSENTAÇÃO. DECISÃO AGRAVADA NÃO ATACADA ESPECIFICAMENTE. 
SÚMULA 182/STJ.
1. Trata-se de Agravo Regimental contra decisão que, no objeto recursal fixado, negou segui-
mento ao Recurso Especial por aplicar entendimento consolidado do STJ em hipótese análoga 
concernente à possibilidade de renúncia à aposentadoria sem necessidade de devolução dos 
valores recebidos do benefício.
2. Não se conhece de Agravo Regimental que deixa de impugnar especificamente a fundamen-
tação do decisum atacado (item 1 supracitado). Incidência da Súmula 182/STJ.
3. Agravo Regimental não conhecido.
(STJ, AgRg no REsp 1373390/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 
24/06/2013)

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. RENÚNCIA AO BENEFÍCIO DE APOSENTA-
DORIA. POSSIBILIDADE. DIREITO PATRIMONIAL DISPONÍVEL. DEVOLUÇÃO DOS VA-
LORES RECEBIDOS. DESNECESSIDADE. VIABILIDADE DE COBRANÇA DAS PARCELAS 
ATRASADAS. APRECIAÇÃO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS EM ÂMBITO ESPE-
CIAL. INADMISSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. Permanece incólume o entendimento firmado no decisório agravado, no sentido de que, por 
se tratar de direito patrimonial disponível, o segurado pode renunciar à sua aposentadoria 
com o propósito de obter benefício mais vantajoso, no regime geral de previdência social ou 
em regime próprio de previdência, mediante a utilização de seu tempo de contribuição, sendo 
certo, ainda, que tal renúncia não implica a devolução dos valores percebidos.
2 Nessa linha, sendo possível a opção e desnecessária a devolução, resta legítimo, por exten-
são, o direito à execução dos valores entre a data de entrada do pedido de aposentadoria, cujo 
direito foi reconhecido judicialmente, e a data de início do segundo benefício, mais vantajoso, 
concedido na via administrativa.
3. A via especial, destinada à uniformização da interpretação do direito federal infraconstitu-
cional, não se presta à análise de dispositivos da Constituição da República, ainda que para 
fins de prequestionamento.
4. Agravo regimental desprovido.
(STJ, AgRg no REsp 1162432/RS, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 15/02/2013)

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. 
PREENCHIDOS OS REQUISITOS LEGAIS. DECISÃO FUNDAMENTADA.
I - Não procede a insurgência da parte agravante.
II - Em consulta ao sistema CNIS da Previdência Social, verifica-se que o autor é beneficiário 
de aposentadoria por tempo de contribuição, concedida administrativamente, em 07.04.2009. 
Com o deferimento da aposentadoria proporcional, o requerente poderá optar pelo benefício 
mais vantajoso, ante o impedimento de cumulação.



189

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

III - Além do que, a E. Terceira Seção desta C. Corte manifestou-se no sentido de que não há 
vedação legal para o recebimento do benefício concedido no âmbito judicial anteriormente ao 
período no qual houve a implantação de aposentadoria na esfera administrativa, sendo vedado 
tão-somente o recebimento conjunto.
IV - A 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 à jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do Supremo 
Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, sem submetê-lo ao órgão colegiado, não importa 
em infringência ao CPC ou aos princípios do direito.
V - É assente a orientação pretoriana no sentido de que o órgão colegiado não deve modificar 
a decisão do Relator, salvo na hipótese em que a decisão impugnada não estiver devidamente 
fundamentada, ou padecer dos vícios da ilegalidade e abuso de poder, e for passível de resultar 
lesão irreparável ou de difícil reparação à parte.
VI - Não merece reparos a decisão recorrida, que deve ser mantida, porque calcada em prece-
dentes desta E. Corte e do C. Superior Tribunal de Justiça.
VII - Agravo improvido.
(TRF 3ª Região, AC 1352061/SP, Proc. nº 0001440-82.2003.4.03.6183, Oitava Turma, Re. 
Des. Fed. Tânia Marangoni, e-DJF3 Judicial 1 06/06/2014)

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. CONCESSÃO DE 
BENEFÍCIO. EXECUÇÃO DAS PARCELAS VENCIDAS ATÉ A DATA DA IMPLANTAÇÃO DO 
BENEFÍCIO CONCEDIDO NA VIA ADMINISTRATIVA. OPÇÃO PELO BENEFÍCIO MAIS 
VANTAJOSO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. TERMO FINAL.
I - Ainda que o exequente tenha feito a opção pelo benefício concedido na esfera administra-
tiva, por ser mais vantajoso, não há impedimento para a execução das parcelas vencidas entre 
o termo inicial do benefício fixado pela decisão exequenda e data imediatamente anterior à 
concessão administrativa do benefício, considerando que em tal período não se verifica o rece-
bimento conjunto dos dois benefícios, vedado pelo art. 124, inciso II, da Lei n. 8.213/91.
II - Considerando que o termo final das prestações vencidas é anterior à data da sentença, no 
que em comento, a base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde ao valor da pró-
pria execução.
III - Apelação da parte exequente parcialmente provida.
(TRF 3ª Região, AC 1850732, Proc. nº 0010924-70.2013.4.03.9999, Décima Turma, Rel. Des. 
Fed. Sérgio Nascimento, e-DJF 3 Judicial 1: 18/09/2013)

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. APOSENTADORIA POR TEM-
PO DE SERVIÇO. APOSENTADORIA POR IDADE CONCEDIDA ADMINISTRATIVAMEN-
TE. OPÇÃO PELO benefício mais vantajoso. RECEBIMENTO DE PARCELAS EM ATRASO.
1 - Caso o segurado tenha optado pelo recebimento de benefício deferido na esfera adminis-
trativa, com data de início (DIB) posterior àquele concedido judicialmente, o que ocorre no 
presente caso, nada impede que promova a execução das parcelas atrasadas decorrentes do 
benefício preterido em período diverso, ou seja, desde a data em que devidas até a implantação 
do mais vantajoso, o que não implica fracionamento do título executivo ou cumulação irregu-
lar, porque inexistente a percepção simultânea de prestações. Precedentes.
2 - Agravo legal da autora provido.
(TRF 3ª Região, AI 490034, Proc. nº 031510-89.2012.4.03.0000, Nona Turma, Rel. Juiz Fed. 
Conv. Rodrigo Zacharias, Rel. p/ acórdão Des. Fed. Nelson Bernardes, e-DJF 3 Judicial 1: 
11/06/2013)

AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. OPÇÃO PELO BE-
NEFÍCIO MAIS VANTAJOSO. DIREITO AO RECEBIMENTO DAS PARCELAS EM ATRASO 
DO BENEFÍCIO CONCEDIDO JUDICIALMENTE.
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1. O recebimento de valores atrasado, referentes ao benefício concedido judicialmente até o dia 
anterior à implantação do benefício mais vantajoso, obtido na via administrativa, não consiste 
em cumulação de aposentadorias, o que é vedado pelo art. 124, II, da Lei 8.213/91. Trata-se, 
na verdade, de sucessão de benefícios.
2. Agravo improvido.
(TRF 3ª Região, AI 477760, Proc. nº 0017218-02.2012.4.03.0000, Sétima Turma, Rel. Juiz 
Fed. Conv. Douglas Gonzáles, e-DJF3 Judicial 1: 01/03/2013)

Deste modo, a parte embargada faz jus às parcelas em atraso decorrentes da concessão 
da aposentadoria por tempo de serviço, no período entre o termo inicial desta e o dia imediata-
mente anterior à data da implantação da aposentadoria mais vantajosa na via administrativa.

Logo, merece prevalecer o voto majoritário proferido no julgamento do agravo legal, no 
sentido de dar provimento à apelação do exequente para determinar o prosseguimento da exe-
cução dos atrasados oriundos da condenação amparada no título executivo, no período entre o 
termo inicial da aposentadoria concedida na via judicial e o dia imediatamente anterior à data 
da implantação do benefício mais vantajoso na via administrativa.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO aos embargos infringentes.
É como voto.
Desembargador Federal PAULO DOMINGUES - Relator

DECLARAÇÃO DE VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS: Trata-se de embargos in-
fringentes apresentados pelo INSS em face do v. acórdão da E. Nona Turma que, por maioria, 
negou provimento ao agravo legal e manteve a decisão terminativa, a qual negou seguimento à 
apelação do INSS e deu provimento à apelação da parte exequente.

A divergência verificada no v. acórdão embargado ficou limitada à questão relativa aos 
efeitos financeiros decorrentes da opção pelo benefício mais vantajoso a ser feita pelo exequen-
te.

O DD. Desembargador Federal relator, Paulo Domingues, votou no sentido de negar pro-
vimento aos embargos infringentes, mantendo o voto majoritário que determinou o prossegui-
mento da execução dos atrasados oriundos da condenação amparada no título executivo, no 
período entre o termo inicial da aposentadoria concedida na via judicial e o dia imediatamente 
anterior à data da implantação do benefício mais vantajoso na via administrativa.

Ouso, porém, com a máxima vênia, apresentar divergência pelas razões que passo a ex-
por.

A lei previdenciária veda o recebimento simultâneo de mais de uma aposentadoria, con-
forme o disposto no artigo 124 da Lei n. 8.213/91. O segurado deve, necessariamente, optar por 
um dos dois benefícios concedidos, sujeitando-se a todos os efeitos de sua opção.

No caso, pretende a parte autora executar apenas parte do título judicial, relativa às pres-
tações atrasadas do benefício, no período compreendido entre a data de início do benefício 
reconhecido judicialmente até a véspera da concessão do benefício administrativo durante o 
curso do processo, quando então passaria a ficar com o administrativo, mais vantajoso.

Em outras palavras, tenciona a criação de um terceiro benefício, um híbrido daquilo que 
lhe favorece nas vias administrativa e judicial, o que é inviável.
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A opção pelo benefício concedido no âmbito administrativo impede a execução dos 
valores decorrentes do deferimento judicial de outro benefício, inacumulável. Do contrário, 
estar-se-ia admitindo, na prática, a tese da desaposentação.

Assim, a opção pelo benefício administrativo em detrimento do judicial implica a extin-
ção da execução das prestações vencidas do benefício concedido judicialmente, uma vez que 
não pode a parte executar parcialmente o título, para retirar do benefício o que mais bem lhe 
convenha.

Nesse sentido, transcrevo os seguintes julgados (g. n.):

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADO-
RIA POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. SUPERVENIENTE 
CONCESSÃO ADMINISTRATIVA DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA DE PARTE DOS DIREITOS 
RECONHECIDOS NO TÍTULO EXECUTIVO. RECEBIMENTO APENAS DOS VALORES EM 
ATRASO. IMPOSSIBILIDADE DE FRACIONAMENTO DO TÍTULO EXECUTIVO. INAPLI-
CABILIDADE DO ARTIGO 569 DO CPC. RECURSO IMPROVIDO. I - Afigura-se inviável a 
execução parcial da sentença condenatória que concedeu ao agravante o benefício de apo-
sentadoria por tempo de contribuição proporcional, para o pagamento apenas do débito em 
atraso apurado, optando por permanecer com o benefício concedido administrativamente 
durante o curso da ação. II - Medida que constitui, na prática, indevida acumulação de benefí-
cios previdenciários, eis que implica o recebimento concomitante de verbas derivadas de apo-
sentadorias distintas, concedidas com base em diferentes períodos de contribuição, em viola-
ção ao artigo 124, II, da Lei 8.213/91, que proíbe a percepção de mais de uma aposentadoria 
do regime geral. III - É equivocada a invocação do princípio da disponibilidade da execução, 
previsto no artigo 569 do Código de Processo Civil, que faculta ao credor a desistência de toda 
execução ou de apenas algumas medidas executivas, na medida em que a opção contida no alu-
dido dispositivo guarda cunho estritamente processual, relativamente aos meios de execução à 
disposição do credor para a satisfação do crédito, e não diz com a renúncia a parte dos direitos 
consolidados no título executivo. IV - Agravo de instrumento improvido. (TRF/3ª Região, AG 
242971, Proc. n. 200503000643289, 9ª Turma, Rel. Marisa Santos, DJU 30/3/06, p. 668) 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. CONCESSÃO. APOSENTADORIA POR 
TEMPO DE SERVIÇO. CONCESSÃO ADMINISTRATIVA. BENEFÍCIO MAIS VANTAJOSO. 
I - É possível a opção do autor pelo benefício requerido na esfera administrativa em data 
posterior ao do benefício que fora concedido judicialmente, em face do valor da renda ser 
mais vantajoso ao segurado. Todavia, em tal hipótese as parcelas decorrentes da concessão 
do benefício judicial não são devidas ao autor. II - Ao optar pelo recebimento do benefício 
concedido judicialmente, as prestações vencidas devem ser apuradas até a data do cancela-
mento do benefício concedido na esfera administrativa, que deve ser a mesma da implan-
tação do benefício judicial, descontando-se os valores recebidos administrativamente da au-
tarquia. III - Apelação do INSS parcialmente provida. (TRF/3ª Região, AC 1415993, Proc. n. 
200903990137807, 10ª Turma, Rel. Sérgio Nascimento, DJF3 CJ1 2/9/09, p. 1592) 

Em decorrência, concluo pela prevalência do voto vencido, o qual reconheceu que a op-
ção pelo benefício concedido na via administrativa implica a renúncia à percepção de diferen-
ças oriundas da concessão do benefício na via judicial.

Diante do exposto, dou provimento aos embargos infringentes.
É o voto. 
Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS 
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EMBARGOS INFRINGENTES 
0037694-47.2006.4.03.9999

(2006.03.99.037694-1)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargada: ISAURA GALDINO
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE SERTÃOZINHO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SÉRGIO NASCIMENTO
Classe do Processo: EI 1148594
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. INCIDENTE 
DE JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 543-C, § 7º, INC. II, DO C.P.C./73. APOSENTA-
DORIA RURAL POR IDADE. COMPROVAÇÃO DA ATIVIDADE RURAL NO PERÍ-
ODO IMEDIATAMENTE ANTERIOR AO IMPLEMENTO DO REQUISITO ETÁRIO 
POR PERÍODO SUFICIENTE AO CUMPRIMENTO DA CARÊNCIA.
I - O E. STJ, no julgamento do Recurso Especial Representativo de controvérsia nº 
1.354.908/SP, adotando a sistemática do art. 543-C do CPC/73, assentou o entendi-
mento de que é imprescindível ao segurado especial, para fins de requerimento da 
aposentadoria rural por idade, estar laborando no campo quando do preenchimento 
da idade mínima, ressalvada a hipótese de direito adquirido, em que, embora não 
tenha requerido sua aposentadoria, preenchera de forma concomitante os requisitos 
carência e idade.
II - No caso dos autos, a decisão recorrida considerou que a parte autora apresentou 
início razoável de prova material, corroborado por prova testemunhal idônea produ-
zida em Juízo, suficientes à comprovação do labor rural desempenhado por ela quan-
do do implemento do requisito etário, por período superior ao legalmente exigido ao 
cumprimento da carência, a teor dos arts. 142 e 143 da Lei 8.213/91, razão pela qual 
faz jus à aposentadoria rural por idade.
III - Considerando que o v. acórdão proferido por esta 3ª Seção, objeto do recurso 
especial interposto pela autarquia previdenciária, havia firmado convicção acerca da 
continuidade do labor rural da autora até o atingimento da idade mínima, não se nota 
qualquer contraste entre o aludido julgamento e a orientação do E. STJ, restando 
afastada a possibilidade de retratação.
IV - Acórdão recorrido mantido. Determinada a remessa dos autos à Vice-Presidência.

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 maioria, manter o acórdão 
recorrido e determinar a remessa dos autos à Vice-Presidência, nos termos do relatório e voto 
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO (Relator):
Trata-se de reexame previsto no art. 543-C, § 7º, inc. II, do CPC de 1973, de acórdão 

proferido por esta 3ª Seção, que negou provimento aos embargos infringentes interpostos pelo 
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, fazendo prevalecer o voto vencedor da lavra do 
eminente Desembargador Federal Nelson Bernardes, que deu provimento ao agravo interpos-
to pela parte autora, para reformar decisão proferida com fundamento no art. 557 do CPC/1973 
e, em novo julgamento, deu provimento à sua apelação, para reconhecer o direito ao benefício 
de aposentadoria rural por idade, a partir da data da citação.

Ao v. acórdão, o INSS interpôs Recurso Especial.
Os autos retornaram a esta 3ª Seção, para os fins do disposto no art. 543-C, § 7º, inc. II, 

do CPC/73.
É o relatório.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO (Relator):
O C. Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento RESP nº 1.354.908/SP, 

adotando a sistemática do art. 543-C do CPC/73, assentou o entendimento de que é imprescin-
dível ao segurado especial, para fins de requerimento da aposentadoria rural por idade, estar 
laborando no campo quando do preenchimento da idade mínima, ressalvada a hipótese de di-
reito adquirido, em que, embora não tenha requerido sua aposentadoria, preenchera de forma 
concomitante os requisitos carência e idade.

Entretanto, no caso dos autos, a decisão recorrida considerou que a parte autora apre-
sentou início razoável de prova material, corroborado por prova testemunhal idônea produ-
zida em Juízo, suficientes à comprovação do labor rural desempenhado por ela quando do 
implemento do requisito etário, por período superior ao legalmente exigido ao cumprimento 
da carência, a teor dos arts. 142 e 143 da Lei 8.213/91, razão pela qual faz jus à aposentadoria 
rural por idade.

Cumpre ressaltar, outrossim, que a testemunha Joaquim Cardoso, em seu depoimento 
à fl. 97/99, asseverou que a autora sempre trabalhou na faina rural, tendo observado tal labor 
por pelo menos 50 (cinquenta anos), de modo a abarcar o momento em que implementou o 
quesito etário (nascida em 30.05.1940, completou 55 anos de idade em 30.05.1995). Impor-
tante frisar que tal depoimento está em consonância com a narrativa da inicial, que afirmou o 
exercício de atividade rural até o ano de 2001.

Destarte, considerando que o v. acórdão proferido por esta 3ª Seção, objeto do recurso 
especial interposto pela autarquia previdenciária, havia firmado convicção acerca da continui-
dade do labor rural da autora até o atingimento da idade mínima, não se nota qualquer con-
traste entre o aludido julgamento e a orientação do E. STJ, restando afastada a possibilidade 
de retratação.

Diante do exposto, mantenho o v. acórdão recorrido e determino sejam os presentes au-
tos remetidos à Subsecretaria dos Feitos da Vice-Presidência, para fins do art. 1.041, caput, 
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do NCPC/2015.
É como voto.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator

DECLARAÇÃO DE VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS: Trata-se de reexame pre-
visto no art. 543-C, § 7º, inc. II, do CPC/1973, de acórdão proferido por esta Terceira Seção, o 
qual negou provimento aos embargos infringentes do INSS, mantido o voto vencedor que deu 
provimento ao agravo da parte autora, para reformar decisão proferida com fundamento no 
art. 557 do CPC/1973 e, em novo julgamento, deu provimento à sua apelação, para reconhecer 
o direito à aposentadoria por idade rural.

O DD. Desembargador Federal relator, Sérgio Nascimento, votou pela manutenção do v. 
acórdão recorrido.

Ouso, porém, com a máxima vênia, apresentar divergência pelas razões que passo a ex-
por.

O reexame do julgado decorre do decidido pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ao apre-
ciar o REsp nº 1.354.908/SP, sob o regime do art. 543-C do CPC/1973, no qual assentou a im-
prescindibilidade, para fins de concessão de aposentadoria por idade rural, de comprovação da 
atividade campesina no período imediatamente anterior ao requerimento, ressalvada a hipó-
tese de direito adquirido, em que, embora não tenha requerido sua aposentadoria, preenchera 
de forma concomitante os requisitos carência e idade.

É o que se infere do seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA 
CONTROVÉRSIA. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. COMPROVAÇÃO DA ATIVIDA-
DE RURAL NO PERÍODO IMEDIATAMENTE ANTERIOR AO REQUERIMENTO. REGRA DE 
TRANSIÇÃO PREVISTA NO ARTIGO 143 DA LEI 8.213/1991. REQUISITOS QUE DEVEM SER 
PREENCHIDOS DE FORMA CONCOMITANTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Tese de-
limitada em sede de representativo da controvérsia, sob a exegese do artigo 55, § 3º combinado 
com o artigo 143 da Lei 8.213/1991, no sentido de que o segurado especial tem que estar labo-
rando no campo, quando completar a idade mínima para se aposentar por idade rural, momento 
em que poderá requerer seu benefício. Se, ao alcançar a faixa etária exigida no artigo 48, § 1º, da 
Lei 8.213/1991, o segurado especial deixar de exercer atividade rural, sem ter atendido a regra 
transitória da carência, não fará jus à aposentadoria por idade rural pelo descumprimento de 
um dos dois únicos critérios legalmente previstos para a aquisição do direito. Ressalvada a hi-
pótese do direito adquirido em que o segurado especial preencheu ambos os requisitos de forma 
concomitante, mas não requereu o benefício. 2. Recurso especial do INSS conhecido e provido, 
invertendo-se o ônus da sucumbência. Observância do art. 543-C do Código de Processo Civil 
(STJ, Primeira Seção, Resp nº 1.354.908/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 9/9/2015, 
DJe 10/2/2016).

Nessa esteira, passo ao reexame da matéria à luz desse paradigma.
À concessão de aposentadoria por idade rural, portanto, exige-se: a comprovação da ida-

de mínima e o desenvolvimento de atividade rural, em número de meses correspondente à 
carência, no período imediatamente anterior ao requerimento ou ao alcance da idade.
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A questão relativa à comprovação de atividade rural encontra-se pacificada no Superior 
Tribunal de Justiça, o qual exige início de prova material e afasta por completo a prova exclu-
sivamente testemunhal (Súmula nº 149 do STJ).

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 meio de 
documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em exigir-
se que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma 
utilidade a prova testemunhal para demonstração do labor rural.

Contudo, o início de prova material deve ser contemporâneo à época dos fatos a provar, 
na forma da Súmula nº 34 da TNU.

Admite-se, ainda, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro. Entre-
tanto, de acordo com o que restou definido no REsp Repetitivo nº 1.304.479/SP 

(...) a extensão de prova material em nome de um integrante do núcleo familiar a outro não é 
possível quando aquele passa a exercer trabalho incompatível com o labor rurícola, como o de 
natureza urbana.

No caso em discussão, o requisito etário foi preenchido em 30/5/1995.
Para respaldar sua pretensão, a parte autora apresentou apenas anotações de trabalho 

rural de seu genitor presentes na certidão de casamento de seus pais (1931), na certidão de 
óbito de seu pai (1987) e na Carteira Profissional de Trabalhador Rural deste, na qual constam 
contratos de trabalho na Fazenda Antonina entre 1956 e 1979.

Contudo, os testemunhos colhidos foram genéricos e mal circunstanciados para compro-
var o mourejo asseverado no período exigido.

Com efeito, os depoentes não delimitaram satisfatoriamente até quando a parte autora 
teria permanecido na atividade rural, informando apenas que desde menina sempre trabalhou 
na Fazenda Antonina (mesmo local em que o pai da autora trabalhava).

A propósito, a testemunha Antônio Carlos Gonçalves afirmou ter não ter mais contato 
com a autora desde 1980.

Note-se que a autora pretende valer-se dos documentos em nome de seu genitor, mas 
estes apontam que desde 1979 ele não mais trabalha na Fazenda Antonina, não havendo outros 
elementos de convicção capazes de estabelecer liame entre o labor alegado e a forma de sua 
ocorrência após o ano de 1979.

Assim, o conjunto probatório é insuficiente a demonstrar a atividade rural no período 
imediatamente anterior ao requerimento ou o preenchimento de forma concomitante dos re-
quisitos carência e idade (1995).

Em decorrência, concluo pela prevalência do voto vencido proferido no julgamento da 
apelação, o qual negava provimento ao agravo legal, mantendo a improcedência do pedido de 
concessão de aposentadoria por idade rural.

Diante do exposto, nos termos do artigo 1.040, II, do Novo CPC, em juízo de retratação, 
dou provimento aos embargos infringentes.

É o voto.

Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS 
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VOTO VENCIDO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LEIDE POLO:
Trata-se de embargos infringentes opostos pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO 

SOCIAL-INSS, em face do v. acórdão não unânime proferido pela E. 9ª Turma desta Corte, o 
qual, por maioria, deu provimento ao agravo legal da parte autora para reformar a r. decisão 
proferida nos termos do artigo 557 do CPC e, em novo julgamento, não conheceu do agravo 
retido e deu provimento à apelação da autora interposta na ação proposta contra o INSS, na 
qual objetivava a concessão do benefício de aposentadoria por idade, sob o argumento de ter 
exercido trabalho rural.

O voto vencido proferido pelo I. Relatora Desembargadora Federal Marisa Santos foi no 
sentido de negar provimento ao agravo legal, mantendo a decisão recorrida, sob o fundamento 
da não comprovação da condição de rurícola da autora.

Já o voto condutor da lavra do I. Desembargador Federal Nelson Bernardes deu provi-
mento ao agravo legal para reformar a decisão impugnada e, em novo julgamento, não conhe-
ceu do agravo retido e deu provimento à apelação da autora.

O embargante, não se conformando com o v. acórdão prevalente, que entendeu restar 
demonstrado o exercício da atividade rural, pretende a prevalência do voto vencido.

Na sessão de julgamento de 14/04/11, a Terceira Seção, por maioria, acompanhou o I. 
Relator para negar provimento aos embargos infringentes, mantendo o julgamento de proce-
dência do pedido de concessão de aposentadoria por idade.

Ficando vencida, requeri a apresentação de meu voto.
Ouso divergir do I. Relator, por entender que no caso em questão não restaram preenchi-

dos os requisitos legais para a concessão do benefício de aposentadoria por idade rural.
Quanto à matéria de direito, o art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação determinada pela 

Lei nº 9.063/95, dispõe:

O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdên-
cia Social, na forma da alínea “a” do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode 
requerer aposentadoria por idade, no valor de um salário mínimo, durante 15 (quinze) anos, 
contados a partir da data de vigência desta Lei, desde que comprove o exercício de atividade 
rural, ainda que descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do benefí-
cio, em número de meses idêntico à carência do referido benefício.

De fato, à vista dos documentos anexados aos autos e da prova testemunhal, verifica-se 
que a autora não faz a demonstração do exercício do alegado trabalho rural.

A autora alega em sua inicial que trabalhou em diversas fazendas da região como volante.
Todavia, junta apenas documentação de seu pai, constando registros como empreiteiro 

na Fazenda Antonina.
No caso, duas evidências infirmam as alegações da autora quanto ao trabalho rural: 
a) primeiro, a documentação acostada aos autos revela a atividade rural do pai da autora 

como empregado rural e empreiteiro desde o longínquo ano de 1956 (fls. 15/20) com todos os 
registros de contrato de trabalho efetuados pelo mesmo empregador, sendo inaceitável que a 
autora não tenha um único documento em seu nome durante todos esses anos em que afirma 
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ter laborado no meio rural; nada justifica que a autora não tenha um único documento, uma 
única prova e seu pai tenha tantas provas desde eras “remotas”.

b) segundo, há a contradição da prova testemunhal: as testemunhas afirmam que conhe-
cem a autora como tendo laborado na citada Fazenda Antonina, o mesmo local de trabalho do 
pai da autora, sem informar outros eventuais locais de trabalho da autora. E, na inicial, a auto-
ra propõe o pedido embasado no trabalho de avulsa e “volante” em diversas fazendas da região.

Na verdade, o que se depreende da prova testemunhal, a meu ver, é a tentativa de vin-
culação da autora ao seu pai e ao labor rural por ele desenvolvido na Fazenda Antonina onde 
residiu, consoante documento de fl. 16 (C.P.), contudo sem provar qualquer trabalho da autora 
como avulsa ou volante nas fazendas da região, fato que alega na inicial.

Nessas circunstâncias, não há início de prova material que favoreça a autora e as anota-
ções na Carteira Profissional de seu pai, por ser personalíssimo o contrato de trabalho, não se 
estende aos filhos.

Resta ainda observar que o pai da autora faleceu em 1987, certidão de fl. 14, na condição 
de aposentado e a ação foi ajuizada no ano de 2005.

De modo que a requerente não prova nos autos o seu efetivo labor rural no período ime-
diatamente anterior à data do requerimento (ou do pedido judicial), como determina o artigo 
143 da Lei nº 8.213/91, com redação dada pela Lei nº 9.063/95. Ademais, sem dúvida, é clara 
aí a exigência de comprovação do exercício de atividade laborativa nas lides rurais pelo núme-
ro de meses de carência exigido no artigo 25 inciso II da supra citada lei.

Dessa forma, estando a extensão dos embargos infringentes adstrita aos limites da di-
vergência, acolho os termos do voto condutor da lavra da I. Desembargadora Federal Marisa 
dos Santos, vez que não implementados os requisitos necessários à concessão do benefício de 
aposentadoria por idade rural.

Ante o exposto, dou provimento aos embargos infringentes, na forma da fundamentação.
É COMO VOTO.
Desembargadora Federal LEIDE POLO 
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APELAÇÃO CÍVEL
0003775-46.2010.4.03.6113

(2010.61.13.003775-3)

Apelantes: SILVANA DOS SANTOS E INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL 
- INSS
Apelados: OS MESMOS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE FRANCA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL TORU YAMAMOTO
Classe do Processo: AC 1807382
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 14/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA ESPECIAL. ATIVI-
DADE ESPECIAL COMPROVADA. PROVA TÉCNICA EMPRESTADA. BENEFÍCIO 
CONCEDIDO. AGRAVO RETIDO REITERADO. PRELIMINAR REJEITADA E, NO 
MÉRITO, APELAÇÃO DO INSS E REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVI-
DAS. APELAÇÃO DA PARTE AUTORA PARCIALMENTE PROVIDA. CORREÇÃO 
MONETÁRIA E JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.
I. Reconhecidos os períodos de 08/03/1978 a 01/10/1981, 02/11/1981 a 16/03/1982, 
18/03/1982 a 05/03/1987, 06/03/1987 a 10/07/1987, 24/09/2007 a 22/12/2007, 
03/01/2008 a 21/12/2008, 04/05/2009 a 01/11/2009, 03/11/2009 a 08/10/2010 
como de atividade especial, mantidos os períodos reconhecidos em sentença 
(16/05/1988 a 30/06/1994, 04/10/1994 a 14/02/2007).
II. Embora o laudo técnico juntado aos autos seja emprestado foi elaborado por en-
genheiro de segurança do trabalho a pedido do Sindicato dos Empregados nas Indús-
trias de Calçados de Franca, dele se extraindo a efetiva exposição dos trabalhadores 
em setores idênticos ao do autor, onde foi caracterizada insalubridade por exposição 
a tolueno e acetona muito acima dos limites de tolerância permitidos. E, sendo a pro-
va emprestada documento hábil a demonstrar potencial insalubridade decorrente do 
uso de produtos químicos que envolvem todo o processo de fabricação em indústria 
de calçados, uma vez que foi realizada in loco nos mesmos setores em que o autor tra-
balhou, devem os períodos ora indicados como atividade especial, ser averbados pelo 
INSS, nos termos dos artigos 57 e 58 da Lei nº 8.213/91.
III. Somando-se os períodos especiais ora reconhecidos e os demais períodos cons-
tantes da CTPS até a data do requerimento administrativo (08/02/2010), perfaz-
se mais de 25 (vinte e cinco) anos de tempo de serviço, conforme planilha anexada, 
preenchendo assim os requisitos legais para a concessão da aposentadoria especial, 
nos moldes dos artigos 57 e 58 da Lei nº 8.213/91.
IV. Faz jus à aposentadoria especial desde 08/02/2010 (data do requerimento admi-
nistrativo).
V. As parcelas vencidas devem ser corrigidas na forma do Manual de Orientação de 
Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, e ainda de acordo com a Súmula 
nº 148 do E. STJ e nº 08 desta Corte, observando-se o quanto decidido pelo C. STF 
quando do julgamento da questão de ordem nas ADIs 4357 e 4425.
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VI. Os juros moratórios, incidem a partir da citação, de uma única vez e pelo mesmo 
percentual aplicado à caderneta de poupança (0,5%), consoante o preconizado na Lei 
11.960/2009, art. 5º.
VII. A verba honorária de sucumbência incide no montante de 10% (dez por cento) 
sobre o valor da condenação, conforme entendimento desta Turma (artigo 85, §§ 2º e 
3º, do Código de Processo Civil/2015), aplicada a Súmula 111 do C. Superior Tribunal 
de Justiça, segundo a qual os honorários advocatícios, nas ações de cunho previden-
ciário, não incidem sobre o valor das prestações vencidas após a data da prolação da 
sentença.
IX. Preliminar rejeitada, e, no mérito, apelação do INSS e remessa oficial parcialmen-
te providas. Apelação da parte autora parcialmente providas. Agravo retido conhecido 
e improvido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Sé-
tima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, conhecer do agravo 
retido e negar-lhe provimento, rejeitar a preliminar arguida e no mérito dar parcial provimen-
to à remessa oficial e à apelação do INSS e dar parcial provimento à apelação da autora, nos 
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 10 de outubro de 2016.
Desembargador Federal TORU YAMAMOTO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal TORU YAMAMOTO (Relator):
Trata-se de ação previdenciária ajuizada em face do INSTITUTO NACIONAL DO SEGU-

RO SOCIAL-INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria especial ou, alterna-
tivamente, aposentadoria por tempo de contribuição, mediante o reconhecimento da atividade 
especial nos períodos de 08/03/1978 a 01/10/1981, 02/11/1981 a 16/03/1982, 18/03/1982 a 
05/03/1987, 06/03/1987 a 10/07/1987, 16/05/1988 a 30/06/1994, 04/10/1994 a 14/02/2007, 
24/09/2007 a 22/12/2007, 03/01/2008 a 21/12/2008, 04/05/2009 a 01/11/2009, 03/11/2009 
a 08/10/2010, bem como a condenação da autarquia em danos morais.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para considerar como atividade 
especial os períodos de 16/05/1988 a 30/06/1994 e de 04/10/1984 a 14/02/2007, determi-
nando a concessão da aposentadoria por tempo de contribuição integral a partir da data da ci-
tação (17/11/2010), acrescida de juros e correção monetária. Não houve condenação em danos 
morais. As partes foram condenadas em sucumbência recíproca. Custa “ex lege”. Foi concedida 
a antecipação da tutela com a implantação imediata do benefício.

A r. decisão foi submetida ao reexame necessário.
O INSS apelou do decisum (fls. 379/389), requerendo, preliminarmente, o recebimento 

do recurso em seu efeito suspensivo. No mérito, alega não restar comprovada nos autos a efe-
tiva exposição a agentes insalubres, sendo impossível a conversão em atividade especial após 
o ano de 1998 por falta de previsão legal. Afirma que o uso de equipamento de proteção indivi-
dual (EPI) afastaria a nocividade do agente prejudicial ao organismo, e que os PPPs acostados 
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às fls. 85 e 87 não teriam previsto nenhum agente agressivo, motivo pelo qual os períodos de 
16/05/1988 a 30/06/1994 e de 04/10/1994 a 14/02/2007 deveriam ser considerados como 
tempo de serviço comum. Por fim, prequestiona a matéria para efeitos recursais.

Por sua vez, apela a parte autora (fls. 305/316) reiterando, em sede de preliminar o 
agravo retido anteriormente interposto e requerendo o retorno dos autos à primeira instância 
para realização de prova pericial. No mérito, requer o reconhecimento da atividade especial 
prestada nos períodos elencados na inicial, sustentando que o uso de protetor individual não 
afastaria a insalubridade da atividade desempenhada. Requer a concessão do benefício de apo-
sentadoria especial, ou subsidiariamente, aposentadoria por tempo de serviço, a contar da data 
do requerimento administrativo. Pleiteia, ainda, a condenação da autarquia em honorários 
advocatícios de 15% (quinze por cento) sobre o valor total da liquidação.

Com as contrarrazões da autarquia, subiram os autos a esta Corte.
É o relatório.
Desembargador Federal TORU YAMAMOTO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal TORU YAMAMOTO (Relator):
Rejeito a preliminar arguida pelo INSS, visto que, não obstante o artigo 520 do CPC/1973 

dispor, em seu caput, que, in verbis: “A apelação será recebida em seu efeito devolutivo e sus-
pensivo”, excepciona, em seus incisos, algumas situações, nas quais será esse recurso recebido 
somente no efeito devolutivo .

É o caso em questão, o qual guarda, ademais, certa peculiaridade, haja vista que, não 
apenas se confirmou, mas se concedeu a própria tutela antecipada no bojo da sentença.

Com efeito, tenho ser cabível o entendimento no sentido de que, in verbis:

Caso a tutela tenha sido concedida na própria sentença, a apelação eventualmente interposta 
contra essa sentença será recebida no efeito devolutivo quanto à parte que concedeu a tutela, 
e no duplo efeito quanto ao mais (in Código de Processo Civil Comentado e Legislação Ex-
travagante, 7a ed., 2003, RT, nota ao artigo 520, VII, CPC, NELSON NERY JUNIOR e ROSA 
MARIA DE ANDRADE NERY).

Caso contrário, se fosse recebida a apelação, na qual se deferiu a antecipação dos efeitos 
da tutela jurisdicional, nos efeitos devolutivo e suspensivo, tornar-se-ia sem qualquer utilidade 
e eficácia a referida medida antecipatória, a qual deverá, portanto, vigorar até a decisão defini-
tiva com trânsito em julgado.

Aliás, este tem sido o posicionamento manifestado reiteradamente pela Jurisprudência 
desta E. Corte, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPAÇÃO DA TUTELA CONCE-
DIDA NA SENTENÇA. RECEBIMENTO DA APELAÇÃO. EFEITOS. REEXAME NECESSÁ-
RIO.
1- O art. 520, VII, do CPC, destina-se a proteger os efeitos da decisão de antecipação de tutela, 
de forma a imunizá-la contra o efeito suspensivo típico da Apelação, assim, não só a sentença 
que confirma a referida antecipação, como também a que a concede, sujeita-se à citada norma.
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2- Ainda que a Apelação fosse recebida no efeito suspensivo, não restaria afastada a eficácia 
da tutela antecipada concedida na sentença, tendo em vista a própria natureza e finalidade 
precípua do instituto, que ultrapassam os limites da decisão recorrida, o que afinal resultaria 
em falta de interesse no pretendido efeito suspensivo (RJ 246/74 e RF 344/354).
3- O reexame necessário (art. 75, do CPC) diz respeito apenas à impossibilidade da sentença 
transitar em julgado sem a reapreciação do Tribunal, o que não impede a sentença de produzir 
seus efeitos ou ser executada provisoriamente.
4- Agravo do INSS improvido.
(TRF - 3ª Região, 9ª Turma, AG 223080, Relator Santos Neves, DJU 25/08/2005, p. 552)

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTE-
CIPADA CONCEDIDA NO BOJO DA SENTENÇA. RECURSO DE APELAÇÃO RECEBIDO 
APENAS NO EFEITO DEVOLUTIVO . CONFORMIDADE COM O ARTIGO 520, VII, DO CÓ-
DIGO DE PROCESSO CIVIL.
1. O inciso VII do art. 520 do CPC, acrescentado pela Lei nº 352/01 estabelece que será recebi-
do tão somente no efeito devolutivo o recurso de apelação oposto contra sentença que confir-
mar a antecipação dos efeitos da tutela.
2. Tendo em vista a concessão da tutela antecipada na sentença, a apelação interposta pelo 
INSS será recebida apenas em seu efeito devolutivo.
3. Consigna-se que a tutela antecipada concedida é para se assegurar, tão somente, a imediata 
implantação do benefício e não prevê a possibilidade da parte em executar provisoriamente 
parcelas em atraso.
4. Agravo de Instrumento não provido.
(TRF - 3ª Região, 7ª Turma, AG 207667, Relator Antônio Cedenho, DJU 14/07/2005, p. 242)

Por sua vez, não entendo que a imediata execução da sentença ora recorrida resulte, 
necessariamente, em lesão grave ou de difícil reparação à Previdência Social, uma vez que se 
deve observar que, no presente caso, colidem o bem jurídico vida e o bem jurídico pecuniário, 
daí porque aquele primeiro é que deve predominar, mesmo porque, embora, talvez, não seja, 
realmente, provável a restituição dos valores pagos a título de tutela antecipada, se não confir-
mada a r. sentença em grau recursal, ainda será possível a posterior revogação do benefício ora 
concedido, impedindo, destarte, a manutenção da produção de seus efeitos.

Outrossim, também não apresentou o apelante qualquer fundamentação relevante que 
ensejasse a atribuição de efeito suspensivo à apelação, nos termos do artigo 558, caput e pa-
rágrafo único, do CPC/1973 (sem correlação ao código atual), motivo pelo qual deve ser o seu 
pedido indeferido.

Ainda de início, conheço do agravo retido de fls. 200/204, uma vez que devidamente 
reiterado em sede de apelação. Rejeito, contudo, a matéria preliminar arguida pela parte au-
tora, visto que não restou caracterizado o cerceamento de defesa, em razão da não realização 
da prova pericial.

Com efeito, cabe salientar que a prova tem por objeto os fatos deduzidos pelas partes em 
juízo. A finalidade da prova é a formação de um juízo de convencimento do seu destinatário, o 
magistrado.

Assim, a decisão pela necessidade, ou não, da produção de prova é uma faculdade do 
magistrado, a quem caberá avaliar se há nos autos elementos e provas suficientes para formar 
sua convicção, a teor do que dispõe o art. 131 do CPC.

Nesse sentido, os seguintes julgados:
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PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO INTERPOSTO COM FULCRO NO ART. 557 § 1º DO CPC. 
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSÃO DE BENEFÍCIO. PRODUÇÃO DE PROVA 
PERICIAL. DESNECESSIDADE. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. 
DECISÃO FUNDAMENTADA. I - A decisão recorrida negou seguimento aos embargos de 
declaração interpostos pelo autor, mantendo a decisão que negou seguimento ao agravo de 
instrumento, interposto de decisão que, em ação previdenciária, objetivando a implantação 
de aposentadoria por tempo de contribuição, após o reconhecimento do exercício de ativida-
de especial e a conversão do seu tempo em comum, indeferiu pedido de produção de prova 
pericial. II - Cabe ao juiz, destinatário da prova, verificar a necessidade e a possibilidade de 
sua realização ou não, a fim de formar sua convicção a respeito da lide, nos termos do artigo 
130, do CPC. III - Para a comprovação de exposição a agentes insalubres de período anterior a 
vigência da Lei nº 9.032/95, basta que a atividade seja enquadrada nas relações dos Decretos 
nº 53.831/64 ou 83.080/79, sendo desnecessária a elaboração de laudo pericial. IV - A neces-
sidade de comprovação por laudo pericial do tempo de serviço em atividade especial só surgiu 
com o advento da Lei 9.528/97, que, convalidando a MP 1.523/96, alterou o art. 58, § 1º, da 
Lei 8.213/91. V - Cabe ao autor, junto com a exordial, apresentar os documentos necessários 
para a comprovação dos fatos alegados, conforme estabelece a legislação previdenciária. VI 
- Concluindo o Juiz de Primeira Instância, em decisão fundamentada, pela desnecessidade 
da realização da perícia técnica requerida lhe é lícito indeferi-la, não caracterizando ilega-
lidade ou cerceamento de defesa, podendo formar sua convicção com outros elementos ou 
fatos provados nos autos. VII - 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. VIII - Não merece reparos a decisão agravada, posto que calcada em precedentes 
desta E.Corte. IX - Agravo improvido.
(AI 00132847020114030000, DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE, 
TRF3 - OITAVA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/07/2012 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO - RECONHECIMENTO 
- ATIVIDADE EM CONDIÇÕES ESPECIAIS - COMPROVAÇÃO PARCIAL.
(...)
III - O reconhecimento do tempo especial depende da comprovação do trabalho exercido em 
condições especiais, que, de alguma forma, prejudique a saúde e a integridade física do autor, 
mediante a legislação aplicável ao tempo da efetiva prestação dos serviços.
(...)
V - A prova pericial solicitada pelo autor é impertinente, pois a mesma é incapaz de reproduzir 
as condições pretéritas do trabalho, sendo que, no máximo, o resultado seria uma perícia indi-
reta, o que é imprestável para o reconhecimento das condições especiais.
(...)
(TRF 3ª Região, AC nº 2001.03.99.041061-6, Nona Turma, Rel. Juiz Fed. Conv. Hong Kou 
Hen, j. 01/09/2008, DJF3 01/10/2008) 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. AGRAVO RETIDO. 
APLICAÇÃO DO ART. 515, § 1º DO CPC. RECONHECIMENTO DE TEMPO ESPECIAL. LE-
GISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DOS FATOS. COMPROVAÇÃO DAS CONDIÇÕES AGRES-
SIVAS DA ATIVIDADE. RUÍDO. CONVERSÃO. POSSIBILIDADE. EMENDA 20/98. CUM-
PRIMENTO DOS REQUISITOS. TERMO INICIAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE 
MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. TUTELA ANTECIPADA.
I - Cabe ao Magistrado, no uso do seu poder instrutório, deferir ou não determinada prova, 
de acordo com a necessidade para formação do seu convencimento, sendo possível indeferir a 
produção da prova pericial quando entender desnecessária, em vista de outras provas produ-
zidas, nos termos dos arts. 130 c/c 420, parágrafo único, inciso II, do CPC.
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(...)
(TRF 3ª Região, AC nº 2001.61.83.004094-2, Oitava Turma, Rel. Des. Fed. Marianina Galan-
te, j. 23/04/2007, DJU 16/05/2007, p. 460).

Passo à análise do mérito da presente demanda.
A concessão da aposentadoria por tempo de serviço, hoje tempo de contribuição, está 

condicionada ao preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 52 e 53 da Lei nº 8.213/91.
A par do tempo de serviço/contribuição, deve também o segurado comprovar o cumpri-

mento da carência, nos termos do artigo 25, inciso II, da Lei nº 8.213/91. Aos já filiados quando 
do advento da mencionada lei, vige a tabela de seu artigo 142 (norma de transição), em que, 
para cada ano de implementação das condições necessárias à obtenção do benefício, relaciona-
se um número de meses de contribuição inferior aos 180 (cento e oitenta) exigidos pela regra 
permanente do citado artigo 25, inciso II.

Para aqueles que implementaram os requisitos para a concessão da aposentadoria por 
tempo de serviço até a data de publicação da EC nº 20/98 (16/12/1998), fica assegurada a per-
cepção do benefício, na forma integral ou proporcional, conforme o caso, com base nas regras 
anteriores ao referido diploma legal.

Por sua vez, para os segurados já filiados à Previdência Social, mas que não implementa-
ram os requisitos para a percepção da aposentadoria por tempo de serviço antes da sua entrada 
em vigor, a EC nº 20/98 impôs as seguintes condições, em seu artigo 9º, incisos I e II.

Ressalte-se, contudo, que as regras de transição previstas no artigo 9º, incisos I e II, da 
EC nº 20/98 aplicam-se somente para a aposentadoria proporcional por tempo de serviço, e 
não para a integral, uma vez que tais requisitos não foram previstos nas regras permanentes 
para obtenção do referido benefício.

Desse modo, caso o segurado complete o tempo suficiente para a percepção da aposenta-
doria na forma integral, faz jus ao benefício independentemente de cumprimento do requisito 
etário e do período adicional de contribuição, previstos no artigo 9º da EC nº 20/98.

Por sua vez, para aqueles filiados à Previdência Social após a EC nº 20/98, não há mais 
possibilidade de percepção da aposentadoria proporcional, mas apenas na forma integral, des-
de que completado o tempo de serviço/contribuição de 35 (trinta e cinco) anos, para os ho-
mens, e de 30 (trinta) anos, para as mulheres.

Portanto, atualmente vigoram as seguintes regras para a concessão de aposentadoria por 
tempo de serviço/contribuição:

1) Segurados filiados à Previdência Social antes da EC nº 20/98:
a) têm direito à aposentadoria (integral ou proporcional), calculada com base nas re-

gras anteriores à EC nº 20/98, desde que cumprida a carência do artigo 25 c/c 142 da Lei 
nº 8.213/91, e o tempo de serviço/contribuição dos artigos 52 e 53 da Lei nº 8.213/91 até 
16/12/1998;

b) têm direito à aposentadoria proporcional, calculada com base nas regras posteriores à 
EC nº 20/98, desde que cumprida a carência do artigo 25 c/c 142 da Lei nº 8.213/91, o tempo 
de serviço/contribuição dos artigos 52 e 53 da Lei nº 8.213/91, além dos requisitos adicionais 
do art. 9º da EC nº 20/98 (idade mínima e período adicional de contribuição de 40%);

c) têm direito à aposentadoria integral, calculada com base nas regras posteriores à EC 
nº 20/98, desde que completado o tempo de serviço/contribuição de 35 (trinta e cinco) anos, 
para os homens, e de 30 (trinta) anos, para as mulheres;
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2) Segurados filiados à Previdência Social após a EC nº 20/98:
- têm direito somente à aposentadoria integral, calculada com base nas regras poste-

riores à EC nº 20/98, desde que completado o tempo de serviço/contribuição de 35 (trinta e 
cinco) anos, para os homens, e 30 (trinta) anos, para as mulheres.

In casu, a controvérsia nos presentes autos refere-se ao reconhecimento da atividade 
especial nos períodos alegados na inicial e o preenchimento dos requisitos para concessão do 
benefício de aposentadoria por tempo de serviço/especial.

Atividade Especial:
A aposentadoria especial foi instituída pelo artigo 31 da Lei nº 3.807/60.
Por sua vez, dispõe o artigo 57 da Lei nº 8.213/91 que a aposentadoria especial será de-

vida, uma vez cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito 
a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, durante 15 (quinze), 20 
(vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a Lei. (Redação dada pela Lei nº 9.032, 
de 1995)

O critério de especificação da categoria profissional com base na penosidade, insalubri-
dade ou periculosidade, definidas por Decreto do Poder Executivo, foi mantido até a edição 
da Lei nº 8.213/91, ou seja, as atividades que se enquadrassem no decreto baixado pelo Poder 
Executivo seriam consideradas penosas, insalubres ou perigosas, independentemente de com-
provação por laudo técnico, bastando, assim, a anotação da função em CTPS ou a elaboração 
do então denominado informativo SB-40.

Foram baixados pelo Poder Executivo os Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, relacio-
nando os serviços considerados penosos, insalubres ou perigosos.

Embora o artigo 57 da Lei nº 8.213/91 tenha limitado a aposentadoria especial às ativi-
dades profissionais sujeitas a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade 
física, o critério anterior continuou ainda prevalecendo.

De notar que, da edição da Lei nº 3.807/60 até a última CLPS, que antecedeu à Lei nº 
8.213/91, o tempo de serviço especial foi sempre definido com base nas atividades que se en-
quadrassem no decreto baixado pelo Poder Executivo como penosas, insalubres ou perigosas, 
independentemente de comprovação por laudo técnico.

A própria Lei nº 8.213/91, em suas disposições finais e transitórias, estabeleceu, em seu 
artigo 152, que a relação de atividades profissionais prejudiciais à saúde ou à integridade físi-
ca deverá ser submetida à apreciação do Congresso Nacional, prevalecendo, até então, a lista 
constante da legislação em vigor para aposentadoria especial.

Os agentes prejudiciais à saúde foram relacionados no Decreto nº 2.172, de 05/03/1997 
(art. 66 e Anexo IV), mas por se tratar de matéria reservada à lei, tal decreto somente teve efi-
cácia a partir da edição da Lei n 9.528, de 10/12/1997.

Destaque-se que o artigo 57 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, deixou de fa-
zer alusão a serviços considerados perigosos, insalubres ou penosos, passando a mencionar 
apenas atividades profissionais sujeitas a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a 
integridade física, sendo que o artigo 58 do mesmo diploma legal, também em sua redação 
original, estabelecia que a relação dessas atividades seria objeto de lei específica.

A redação original do artigo 57 da Lei nº 8.213/91 foi alterada pela Lei nº 9.032/95 sem 
que até então tivesse sido editada lei que estabelecesse a relação das atividades profissionais 
sujeitas a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, não havendo 
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dúvidas até então que continuavam em vigor os Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79. Nesse 
sentido, confira-se a jurisprudência: STJ; Resp 436661/SC; 5ª Turma; Rel. Min. Jorge Scarte-
zzini; julg. 28.04.2004; DJ 02.08.2004, pág. 482.

É de se ressaltar, quanto ao nível de ruído, que a jurisprudência já reconheceu que o 
Decreto nº 53.831/64 e o Decreto nº 83.080/79 vigeram de forma simultânea, ou seja, não 
houve revogação daquela legislação por esta, de forma que, constatando-se divergência entre 
as duas normas, deverá prevalecer aquela mais favorável ao segurado (STJ - REsp. nº 412351/
RS; 5ª Turma; Rel. Min. Laurita Vaz; julgado em 21.10.2003; DJ 17.11.2003; pág. 355).

O Decreto nº 2.172/97, que revogou os dois outros decretos anteriormente citados, pas-
sou a considerar o nível de ruídos superior a 90 dB(A) como prejudicial à saúde.

Por tais razões, até ser editado o Decreto nº 2.172/97, considerava-se a exposição a ruído 
superior a 80 dB(A) como agente nocivo à saúde.

Todavia, com o Decreto nº 4.882, de 18/11/2003, houve nova redução do nível máximo 
de ruídos tolerável, uma vez que por tal decreto esse nível voltou a ser de 85 dB(A) (art. 2º do 
Decreto nº 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01 e 4.00 do Anexo IV do Re-
gulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99).

Houve, assim, um abrandamento da norma até então vigente, a qual considerava como 
agente agressivo à saúde a exposição acima de 90 dB(A), razão pela qual vinha adotando o 
entendimento segundo o qual o nível de ruídos superior a 85 dB(A) a partir de 05/03/1997 
caracterizava a atividade como especial.

Ocorre que o C. STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 1.398.260/PR, sob o rito do 
artigo 543-C do CPC, decidiu não ser possível a aplicação retroativa do Decreto nº 4.882/03, 
de modo que no período de 06/03/1997 a 18/11/2003, em consideração ao princípio tempus 
regit actum, a atividade somente será considerada especial quando o ruído for superior a 90 
dB(A).

Nesse sentido, segue a ementa do referido julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MATÉRIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC 
E RESOLUÇÃO STJ 8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. PRE-
VIDENCIÁRIO. REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. TEMPO ESPECIAL. RUÍDO. 
LIMITE DE 90DB NO PERÍODO DE 6.3.1997 A 18.11.2003. DECRETO 4.882/2003. LIMITE 
DE 85 DB. RETROAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. APLICAÇÃO DA LEI VIGENTE À ÉPOCA DA 
PRESTAÇÃO DO SERVIÇO.
Controvérsia submetida ao rito do art. 543-C do CPC
1. Está pacificado no STJ o entendimento de que a lei que rege o tempo de serviço é aquela 
vigente no momento da prestação do labor. Nessa mesma linha: REsp 1.151.363/MG, Rel. Mi-
nistro Jorge Mussi, Terceira Seção, DJe 5.4.2011; REsp 1.310.034/PR, Rel. Ministro Herman 
Benjamin, Primeira Seção, DJe 19.12.2012, ambos julgados sob o regime do art. 543-C do CPC.
2. O limite de tolerância para configuração da especialidade do tempo de serviço para o agente 
ruído deve ser de 90 dB no período de 6.3.1997 a 18.11.2003, conforme Anexo IV do Decreto 
2.172/1997 e Anexo IV do Decreto 3.048/1999, sendo impossível aplicação retroativa do De-
creto 4.882/2003, que reduziu o patamar para 85 dB, sob pena de ofensa ao art. 6º da LINDB 
(ex-LICC). Precedentes do STJ. Caso concreto
3. Na hipótese dos autos, a redução do tempo de serviço decorrente da supressão do acréscimo 
da especialidade do período controvertido não prejudica a concessão da aposentadoria inte-
gral.
4. Recurso Especial parcialmente provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC 
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e da Resolução STJ 8/2008. (STJ, REsp 1398260/PR, Primeira Seção, Rel. Min. HERMAN 
BENJAMIN, DJe 05/12/2014)

Destaco, ainda, que o uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a na-
tureza 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. Nesse sentido, precedentes desta E. Corte (AC nº 2000.03.99.031362-0/
SP; 1ª Turma; Rel. Des. Fed. André Nekatschalow; v.u; J. 19.08.2002; DJU 18.11) e do Colendo 
Superior Tribunal de Justiça: REsp 584.859/ES, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta 
Turma, julgado em 18/08/2005, DJ 05/09/2005 p. 458).

Desse modo, com base em cópia da CTPS do autor (fls.43/80), laudo técnico (fls. 88/138) 
e perfis profissiográficos (fls. 85/87), de acordo com a legislação previdenciária vigente à épo-
ca, a parte autora comprovou o exercício de atividade especial nos seguintes períodos:

- 08/03/1978 a 01/10/1981, 02/11/1981 a 16/03/1982, 18/03/1982 a 05/03/1987, 
06/03/1987 a 10/07/1987, 16/05/1988 a 30/06/1994, 04/10/1994 a 14/02/2007, 24/09/2007 
a 22/12/2007, 03/01/2008 a 21/12/2008, 04/05/2009 a 01/11/2009, 03/11/2009 a 
08/10/2010, trabalhando como “sapateira”, “auxiliar de sapateira”, “ajudante de fabrica-
ção”, e “coladeira de peças” em indústria de calçados, ficando exposta de modo habitual e 
permanente a agentes químicos (tolueno e acetona), enquadrada no código 1.2.11, anexo III 
do Decreto nº 53.831/64, código 1.2.10, Anexo I do Decreto nº 83.080/79;código 1.10.19 do 
Decreto nº 2.172/97 e código 1.10.19 do Decreto nº 3.048/99.

Esclareço que, embora o laudo técnico juntado aos autos seja emprestado, foi elaborado 
por engenheiro de segurança do trabalho a pedido do Sindicato dos Empregados nas Indús-
trias de Calçados de Franca, dele se extraindo a efetiva exposição dos trabalhadores em setores 
idênticos ao do autor, onde foi caracterizada insalubridade por exposição a tolueno e acetona 
muito acima dos limites de tolerância permitidos.

E, sendo a prova emprestada documento hábil a demonstrar potencial insalubridade de-
corrente do uso de produtos químicos que envolvem todo o processo de fabricação em indús-
tria de calçados, uma vez que foi realizada in loco nos mesmos setores em que o autor traba-
lhou, devem os períodos ora indicados como atividade especial, ser averbados pelo INSS, nos 
termos dos artigos 57 e 58 da Lei nº 8.213/91.

Assim, devem os períodos de 08/03/1978 a 01/10/1981, 02/11/1981 a 16/03/1982, 
18/03/1982 a 05/03/1987, 06/03/1987 a 10/07/1987, 16/05/1988 a 30/06/1994, 04/10/1994 
a 14/02/2007, 24/09/2007 a 22/12/2007, 03/01/2008 a 21/12/2008, 04/05/2009 a 
01/11/2009, 03/11/2009 a 08/10/2010 ser considerados como de atividade especial.

Portanto, entendo ser o laudo técnico apresentado aos autos documento hábil a demons-
trar potencial insalubridade decorrente do uso de produtos químicos que envolvem todo o 
processo de fabricação em indústria de calçados, uma vez que foi realizada in loco em empre-
sas ainda ativas e por “similaridade” à atividade exercida pelo autor, devem os períodos ser 
computados como atividade especial, nos termos dos artigos 57 e 58 da Lei nº 8.213/91. Nesse 
sentido decidiu o Colendo STJ, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. DEVIDO ENFRENTA-
MENTO DAS QUESTÕES RECURSAIS.
1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da 
pretensão deduzida, com enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.
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2. Mostra-se legítima a produção de perícia indireta, em empresa similar, ante a impossibili-
dade de obter os dados necessários à comprovação de atividade especial, visto que, diante do 
caráter eminentemente social atribuído à Previdência, onde sua finalidade primeira é amparar 
o segurado, o trabalhador não pode sofrer prejuízos decorrentes da impossibilidade de produ-
ção, no local de trabalho, de prova, mesmo que seja de perícia técnica.
3. Em casos análogos, é pacífico o entendimento do Superior Tribunal de Justiça quanto à 
legalidade da prova emprestada, quando esta é produzida com respeito aos princípios do con-
traditório e da ampla defesa.
Recurso especial improvido. (RESP 1.397.415/RS, Min. Humberto Martins, DJe: 20/11/2013)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR 
TEMPO DE SERVIÇO/CONTRIBUIÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. SÚMULA 284/
STF. CÔMPUTO DE TEMPO ESPECIAL. PROVA TÉCNICA. PERÍCIA POR SIMILARIDADE. 
CABIMENTO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E NESSA PARTE PROVIDO.
1. Em preliminar, cumpre rejeitar a alegada violação do art. 535 do CPC, porque desprovida 
de fundamentação. O recorrente apenas alega que o Tribunal a quo não cuidou de atender o 
prequestionamento, sem, contudo, apontar o vício em que incorreu. Recai, ao ponto, portanto, 
a Súmula 284/STF.
2. A tese central do recurso especial gira em torno do cabimento da produção de prova técnica 
por similaridade, nos termos do art. 429 do CPC e do art. 55, § 3º, da Lei 8.213/1991.
3. A prova pericial é o meio adequado e necessário para atestar a sujeição do trabalhador a 
agentes nocivos à saúde para seu enquadramento legal em atividade especial. Diante do ca-
ráter social da previdência, o trabalhador segurado não pode sofrer prejuízos decorrentes da 
impossibilidade de produção da prova técnica.
4. (...).
5. É exatamente na busca da verdade real/material que deve ser admitida a prova técnica 
por similaridade. A aferição indireta das circunstâncias de labor, quando impossível a reali-
zação de perícia no próprio ambiente de trabalho do segurado é medida que se impõe.
6. A perícia indireta ou por similaridade é um critério jurídico de aferição que se vale do argu-
mento da primazia da realidade, em que o julgador faz uma opção entre os aspectos formais e 
fáticos da relação jurídica sub judice, para os fins da jurisdição.
7. O processo no Estado contemporâneo tem de ser estruturado não apenas consoante as ne-
cessidades do direito material, mas também dando ao juiz e à parte a oportunidade de se ajus-
tarem às particularidades do caso concreto.
8. Recurso especial conhecido em parte e nessa parte provido. (STJ - Resp nº 1370229/RS - 
Segunda Turma - Rel. Min. Mauro Campbell Marques - Dje 11.03/2014 - RIOBTP vol. 299, p. 
157 - g.n.).

Cumpre observar, também, que os períodos nos quais a parte autora trabalhou com re-
gistro em CTPS são suficientes para garantir-lhe o cumprimento da carência, de acordo com a 
tabela do artigo 142 da Lei nº 8.213/91.

Desta forma, somando-se os períodos especiais ora até a data do requerimento adminis-
trativo (08/02/2010), perfaz-se mais de 25 (vinte e cinco) anos de tempo de serviço, conforme 
planilha anexa, razão pela qual preenche os requisitos para a concessão da aposentadoria es-
pecial, nos moldes dos artigos 57 e 58 da Lei nº 8.213/91.

Assim, a autora faz jus à aposentadoria especial desde 08/02/2010 (data do requerimen-
to administrativo).

As parcelas vencidas devem ser corrigidas na forma do Manual de Orientação de Proce-
dimentos para os Cálculos na Justiça Federal, e ainda de acordo com a Súmula nº 148 do E. 
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STJ e nº 08 desta Corte, observando-se o quanto decidido pelo C. STF quando do julgamento 
da questão de ordem nas ADIs 4357 e 4425.

Quanto aos juros moratórios, incidem a partir da citação, de uma única vez e pelo mes-
mo percentual aplicado à caderneta de poupança (0,5%), consoante o preconizado na Lei 
11.960/2009, art. 5º.

A verba honorária de sucumbência incide no montante de 10% (dez por cento) sobre o 
valor da condenação, conforme entendimento desta Turma (artigo 85, §§ 2º e 3º, do Código de 
Processo Civil/2015), aplicada a Súmula 111 do C. Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual 
os honorários advocatícios, nas ações de cunho previdenciário, não incidem sobre o valor das 
prestações vencidas após a data da prolação da sentença.

Anote-se, ainda, a obrigatoriedade da dedução dos valores eventualmente pagos à parte 
autora após o termo inicial assinalado à benesse outorgada, ao mesmo título ou cuja cumula-
ção seja vedada por lei (art. 124, da Lei 8.213/1991, e art. 20, § 4º, da Lei 8.742/1993), podendo 
optar pelo benefício mais vantajoso.

Ante o exposto, CONHEÇO DO AGRAVO RETIDO E NEGO-LHE PROVIMENTO, 
DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO A AUTORA para reconhecer os períodos de 
08/03/1978 a 01/10/1981, 02/11/1981 a 16/03/1982, 18/03/1982 a 05/03/1987, 06/03/1987 
a 10/07/1987, , 24/09/2007 a 22/12/2007, 03/01/2008 a 21/12/2008, 04/05/2009 a 
01/11/2009, 03/11/2009 a 08/10/2010 como de atividade especial, mantendo os períodos re-
conhecidos em sentença (16/05/1988 a 30/06/1994, 04/10/1994 a 14/02/2007) e conceder-
lhe o benefício de aposentadoria especial a contar da data do requerimento administrativo, 
e para fixar os honorários advocatícios em 10% (dez por cento) do valor apurado até a sen-
tença, REJEITO A PRELIMINAR ARGUIDA, E NO MÉRITO, DOU PARCIAL PROVIMENTO 
À APELAÇÃO DO INSS E À REMESSA OFICIAL para explicitar os critérios de aplicação da 
correção monetária e juros moratórios, na forma da fundamentação.

É o voto.
Desembargador Federal TORU YAMAMOTO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0007308-57.2012.4.03.6108

(2012.61.08.007308-9)

Apelante: MARIA HELENA DOS SANTOS
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE BAURU - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA
Classe do Processo: AC 2117912
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. INCAPACIDADE. DOENÇA QUE INDEPENDE DE CARÊNCIA. 
CONCESSÃO DE AUXÍLIO DOENÇA E CONVERSÃO EM APOSENTADORIA POR 
INVALIDEZ.
1. O benefício de auxílio doença é devido ao segurado incapacitado por moléstia que 
inviabilize temporariamente o exercício de sua profissão. Já a aposentadoria por inva-
lidez exige que o segurado seja considerado incapaz e insusceptível de convalescença 
para o exercício de ofício que lhe garanta a subsistência.
2. Quando do ajuizamento da presente ação (05/11/2012), os requisitos de carência 
e qualidade de segurado restaram comprovados, tendo em vista os recolhimentos de 
contribuições individuais no período de 01/09/2011 a 31/08/2012.
3. Quanto à incapacidade, os documentos médicos juntados, bem como a conclusão 
do laudo pericial (fls. 151/154), referente ao exame médico realizado em 22/08/2013, 
atestam que a parte autora apresenta quadro clínico de sequela de cirurgia de retirada 
de tumor intracraniano, cuja enfermidade acarreta, segundo o perito, incapacidade 
total e permanente para o trabalho.
4. Conforme os documentos médicos juntados pela parte autora, mais precisamente 
os exames de fls. 20, 29, 31 e 33, a parte autora foi diagnosticada, em outubro de 2011, 
com plasmocitoma, ou mieloma múltiplo, cuja doença pode ser descrita da seguinte 
forma:
5. Independe de carência a concessão de auxílio doença ou aposentadoria por inva-
lidez ao segurado que, após filiar-se ao RGPS, for acometido por uma das doenças 
elencadas pelo Art. 151, da Lei 8.213/91, dentre as quais a neoplasia maligna.
6. Filiada ao RGPS em 01/09/2011, a parte autora foi submetida à cirurgia em outu-
bro/2011, razão pela qual encontra-se abarcada pela norma acima descrita, fazendo 
jus à concessão do benefício de auxílio doença e à conversão em aposentadoria por 
invalidez.
7. Com amparo no histórico médico juntado aos autos e nas descrições da perícia téc-
nica, aliados à idade (54 anos), baixo grau de escolaridade e gravidade da doença, é 
possível afirmar que a parte autora não possui condições de reingressar no mercado 
de trabalho, tampouco de ser submetida à reabilitação para o exercício de outra ativi-
dade que lhe garanta a subsistência, razão pela qual deve ser reformada a r. sentença, 
determinando-se a concessão do benefício de auxílio doença e a conversão em apo-
sentadoria por invalidez.
8. A concessão do auxílio doença deve se dar a partir do requerimento administrativo 
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(24/11/2011 - fls. 18), momento em que a autarquia foi cientificada acerca da preten-
são da parte autora, e a conversão em aposentadoria por invalidez a partir do exame 
médico pericial (22/08/2013), momento em que restou comprovada a natureza per-
manente da incapacidade.
9. A correção monetária, que incide sobre as prestações em atraso desde as respecti-
vas competências, e os juros de mora devem ser aplicados de acordo com o Manual 
de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal e, no que couber, 
observando-se o decidido pelo e. Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento 
da questão de ordem nas ADIs 4357 e 4425.
10. Os juros de mora incidirão até a data da expedição do precatório/RPV, conforme 
entendimento consolidado pela colenda 3ª Seção desta Corte (AL em EI nº 0001940-
31.2002.4.03.610). A partir de então deve ser observada a Súmula Vinculante nº 17.
11. Do montante devido devem ser descontadas as parcelas pagas administrativamen-
te ou por força de liminar, e insuscetíveis de cumulação com o benefício concedido, na 
forma do Art. 124, da Lei 8.213/91.
12. Os honorários advocatícios devem ser fixados em conformidade com as disposi-
ções contidas no inciso II, do § 4º, do Art. 85, do CPC, e na Súmula STJ/111.
13. A autarquia previdenciária está isenta das custas e emolumentos, nos termos do 
Art. 4º, I, da Lei 9.289/96, do Art. 24-A, da Lei 9.028/95, com a redação dada pelo 
Art. 3º, da MP 2.180-35/01, e do Art. 8º, § 1º, da Lei 8.620/92. As demais despesas 
processuais são devidas.
14. Apelação provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Décima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento 
à apelação da parte autora, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado.

São Paulo, 27 de setembro de 2016.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator):
Trata-se de apelação em face da sentença proferida nos autos da ação de conhecimento, 

na qual se pleiteia a concessão do benefício de auxílio doença ou aposentadoria por invalidez 
ou benefício assistencial.

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido, condenando a autora nos ônus da 
sucumbência, observando-se o disposto no Art. 12, da Lei 1.060/50, ante a justiça gratuita 
concedida.

Inconformada, apela a autora, pleiteando a reforma da r. sentença.
Sem contrarrazões, subiram os autos.
É o relatório.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator):
O benefício de auxílio doença está previsto no Art. 59, da Lei 8.213/91, nos seguintes 

termos:

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.

Portanto, é devido ao segurado incapacitado por moléstia que inviabilize temporaria-
mente o exercício de sua profissão.

Por sua vez, a aposentadoria por invalidez está prevista no Art. 42, daquela Lei, nos se-
guintes termos:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a carência exi-
gida, 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 subsis-
tência, e ser-lhe-á paga enquanto permanecer nesta condição.

De outro lado, no que toca ao benefício assistencial, conforme o Art. 203, V, da Cons-
tituição Federal de 1988, a assistência social será prestada a quem dela necessitar, indepen-
dentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivos a garantia de um salário 
mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não 
possuir meios de prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme 
dispuser a lei.

A regulamentação sobreveio com o advento da Lei 8.742/93 (Lei Orgânica da Assistência 
Social - LOAS), que, no Art. 20, § 3º, estabeleceu que faz jus ao benefício o deficiente ou idoso 
maior de sessenta e cinco anos, cuja renda familiar “per capita” seja inferior a ¼ (um quarto) 
do salário mínimo, “in verbis”:

Art. 20. O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à 
pessoa com deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não 
possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 
§ 1º Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou 
companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos soltei-
ros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 
§ 2º Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência 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 socie-
dade em igualdade de condições com as demais pessoas.
§ 3º Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a famí-
lia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo.

Assim, o benefício assistencial requer o preenchimento de dois pressupostos de conces-
são: de um lado, sob o aspecto subjetivo, a deficiência, e, de outro, sob o aspecto objetivo, a 
hipossuficiência.
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A qualidade de segurada e a carência encontram-se demonstradas, como se vê dos dados 
constantes do extrato do CNIS (fls. 88/89).

Quanto à incapacidade, o laudo, referente ao exame realizado em 22/08/2013, atesta 
que a autora apresenta quadro clínico de sequela de cirurgia de retirada de tumor intracra-
niano, cuja enfermidade acarreta, segundo o perito, incapacidade total e permanente para o 
trabalho (fls. 151/154 e 251/252).

Conforme os documentos médicos juntados pela autora (fls. 20, 29, 31 e 33), a autora 
foi diagnosticada, em outubro de 2011, com plasmocitoma, ou mieloma múltiplo, cuja doença 
pode ser descrita da seguinte forma:

O mieloma múltiplo é um câncer que afeta originalmente a medula óssea. O Mieloma múltiplo 
se caracteriza pelo aumento do número de plasmócitos, um tipo de célula que produz imuno-
globulina, proteína que participa de nosso sistema de defesa. (http://www.minhavida.com.br/
saude/temas/mieloma-multiplo).

Nesse passo, mister ressaltar que independe de carência a concessão de auxílio doença 
ou aposentadoria por invalidez ao segurado que, após filiar-se ao RGPS, for acometido por 
uma das doenças elencadas pelo Art. 151, da Lei 8.213/91, dentre as quais a neoplasia maligna.

Art. 151. Até que seja elaborada a lista de doenças mencionadas no inciso II do art. 26, inde-
pende de carência a concessão de auxílio-doença e aposentadoria por invalidez ao segurado 
que, após filiar-se ao Regime Geral de Previdência Social, for acometido das seguintes doen-
ças: tuberculose ativa; hanseníase; alienação mental; neoplasia maligna; cegueira; paralisia 
irreversível e incapacitante; cardiopatia grave; doença de Parkinson; espondiloartrose anqui-
losante; nefropatia grave; estado avançado da doença de Paget (osteíte deformante); síndrome 
da deficiência imunológica adquirida-Aids; e contaminação por radiação, com base em conclu-
são da medicina especializada.

Assim, filiada ao RGPS em 01/09/2011, a autora foi submetida à cirurgia em outu-
bro/2011, razão pela qual encontra-se abarcada pela norma acima descrita, fazendo jus à per-
cepção do benefício de auxílio doença e à sua conversão em aposentadoria por invalidez, vez 
que indiscutível a falta de capacitação e de oportunidades de reabilitação para a assunção de 
outras atividades, sendo possível afirmar que se encontra sem condições de reingressar no 
mercado de trabalho.

Confiram-se os julgados, nesse sentido, do e. Superior Tribunal de Justiça:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS. ASPECTOS SO-
CIOECONÔMICOS, PROFISSIONAIS E CULTURAIS. NECESSIDADE DE AVALIAÇÃO. RE-
TORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE ORIGEM.
1. A concessão da aposentadoria por invalidez deve considerar, além dos elementos previstos 
no art. 42 da Lei 8.213/91, os aspectos socioeconômicos, profissionais e culturais da segurada, 
ainda que o laudo pericial apenas tenha concluído pela sua incapacidade parcial para o traba-
lho. Precedentes.
2. ... “omissis”.
3. ... “omissis”.
Recurso especial provido, em menor extensão.
(REsp 1568259/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 
24/11/2015, DJe 01/12/2015);
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PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REEXAME DE CONTEÚDO FÁ-
TICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ.
1. O art. 42 da Lei 8.213/91 dispõe que a aposentadoria por invalidez é devida quando o segu-
rado for considerado incapaz e insuscetível de reabilitação para o exercício de atividade que 
lhe garanta a subsistência.
2. ... “omissis”.
3. Agravo Regimental não provido.
(AgRg no AREsp 215563/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, jul-
gado em 07/03/2013, DJe 20/03/2013) e

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL. INCAPACI-
DADE TOTAL E PERMANENTE RECONHECIDA. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PRO-
BATÓRIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7 DO STJ.
1. Tendo o Tribunal de origem concluído, com base nas provas constantes dos autos, pela inca-
pacidade total e permanente do segurado é cabível a concessão do benefício de aposentadoria 
por invalidez.
2. ... “omissis”.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no AREsp 153552/GO, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, 
julgado em 26/06/2012, DJe 02/08/2012)”.

O termo inicial do benefício de auxílio doença deve ser fixado na data do requerimento 
administrativo (24/11/2011 - fls. 18), e a conversão em aposentadoria por invalidez deverá ser 
feita a partir da data da realização do exame pericial (22/08/2013), momento em que restou 
comprovada a natureza permanente da incapacidade.

Destarte, é de se reformar a r. sentença, devendo o réu conceder à autora o benefício de 
auxílio doença desde 13/08/2013, convertendo-o em aposentadoria por invalidez a partir de 
16/12/2013, e pagar as prestações vencidas, corrigidas monetariamente e acrescidas de juros 
de mora.

A correção monetária, que incide sobre as prestações em atraso desde as respectivas 
competências, e os juros de mora devem ser aplicados de acordo com o Manual de Orientação 
de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal e, no que couber, observando-se o deci-
dido pelo e. Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da questão de ordem nas ADIs 
4357 e 4425.

Os juros de mora incidirão até a data da expedição do precatório/RPV, conforme entendi-
mento consolidado pela colenda 3ª Seção desta Corte (AL em EI nº 0001940-31.2002.4.03.610). 
A partir de então deve ser observada a Súmula Vinculante nº 17.

Convém ressaltar que do montante devido devem ser descontadas as parcelas pagas ad-
ministrativamente ou por força de liminar, e insuscetíveis de cumulação com o benefício con-
cedido, na forma do Art. 124, da Lei 8.213/91.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em conformidade com as disposições con-
tidas no inciso II, do § 4º, do Art. 85, do CPC, e na Súmula STJ/111.

A autarquia previdenciária está isenta das custas e emolumentos, nos termos do Art. 
4º, I, da Lei 9.289/96, do Art. 24-A, da Lei 9.028/95, com a redação dada pelo Art. 3º, da MP 
2.180-35/01, e do Art. 8º, § 1º, da Lei 8.620/92.

Independentemente do trânsito em julgado desta decisão, determino seja enviado e-mail 
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ao INSS, instruído com os documentos da parte autora, em cumprimento ao Provimento Con-
junto 69/2006, alterado pelo Provimento Conjunto 71/2006, ambos da Corregedoria Regional 
da Justiça Federal da Terceira Região e da Coordenadoria dos Juizados Especiais Federais da 
Terceira Região, a fim de que se adotem as providências cabíveis ao imediato cumprimento 
deste julgado, conforme os dados do tópico síntese do julgado abaixo transcrito, com obser-
vância, inclusive, das disposições do Art. 461 e §§ 4º e 5º, do CPC.

Tópico síntese do julgado:
a) nome do segurado: MARIA HELENA DOS SANTOS;
b) benefícios: auxílio doença e aposentadoria por invalidez;
c) números dos benefícios: indicação do INSS;
d) renda mensal: RMI e RMA a ser calculada pelo INSS;
e) DIB: auxílio doença - 24/11/2011
aposentadoria por invalidez - 22/08/2013.
Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação.
É o voto.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0012883-13.2012.4.03.9999

(2012.03.99.012883-0)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: ODAIR JOSÉ DOS SANTOS
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA GUARIBA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA
Classe do Processo: AC 1732476
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. ATIVIDADE ESPECIAL. RUÍDO. 
CARPA DE CANA. INSETICIDA. LAUDO TÉCNICO OU PPP. APOSENTADORIA 
ESPECIAL. REQUISITOS NÃO PREENCHIDOS. 
1. Cabível o reexame necessário, nos termos da Súmula 490 do Superior Tribunal de 
Justiça.
2. É firme a jurisprudência no sentido de que a legislação aplicável para a caracteri-
zação do denominado trabalho em regime especial é a vigente no período em que a 
atividade a ser considerada foi efetivamente exercida.
3. Salvo no tocante aos agentes físicos ruído e calor, é inexigível laudo técnico das con-
dições ambientais de trabalho para a comprovação de atividade especial até o advento 
da Lei nº 9.528/97, ou seja, até 10/12/97. Precedentes do STJ.
4. Comprovada a atividade insalubre, demonstrada por meio de laudo técnico ou Per-
fil Profissiográfico Previdenciário - PPP, é aplicável o disposto no § 5º do art. 57 da Lei 
nº 8.213/91.
5. A atividade rural, por si só, não caracteriza a insalubridade. Todavia, o trabalhador 
rural que exerce a função de cultivador/cortador de cana-de-açúcar deve ser equipa-
rado aos demais trabalhadores ocupados na agropecuária, atividade especial, con-
siderando que os métodos de trabalhos são voltados à produção agrícola em escala 
industrial com intensa utilização de defensivos e exigência de alta produtividade dos 
trabalhadores.
6. A respeito do agente físico ruído, o Superior Tribunal de Justiça, em sede de recurso 
representativo da controvérsia, firmou orientação no sentido de que o nível de ruído 
que caracteriza a insalubridade para contagem de tempo de serviço especial deve ser 
superior a 80 (oitenta) decibéis até a edição do Decreto nº 2.171/1997, de 05/03/1997, 
superior a 90 (noventa) decibéis entre a vigência do Decreto nº 2.171/1997 e a edição 
do Decreto nº 4.882/2003, de 18/11/2003, e após a entrada em vigor do Decreto nº 
4.882/2003, ou seja, a partir de 19/11/2003, incide o limite de 85 (oitenta e cinco) 
decibéis, considerando o princípio tempus regit actum. (Recurso Especial repetitivo 
1.398.260/PR, Rel. Min. Herman Benjamin).
7. A eficácia do Equipamento de Proteção Individual - EPI não descaracteriza o tempo 
de serviço especial para aposentadoria quando o segurado estiver exposto ao agen-
te nocivo ruído. Repercussão geral da questão constitucional reconhecida pelo STF 
(ARE 664.335/SC, Relator Ministro Luiz Fux, j 04/12/2014, DJe 12/02/2015).
8. A parte autora não alcançou 25 (vinte e cinco) anos de tempo de serviço especial, 
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sendo, portanto, indevida a aposentadoria especial, conforme o artigo 57 da Lei nº 
8.213/91, mas faz jus ao reconhecimento de parte da atividade especial.
9. No caso, a parte autora decaiu de maior parte do pedido, relativo à concessão do 
benefício. Com supedâneo em entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral (STF; Ag. Reg. no Rec. Ext. nº 313.348/RS, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, j. 
15/04/2003, DJU 16/05/2003, p. 616), a parte autora não está sujeita às verbas de 
sucumbência, por ser beneficiária da Assistência Judiciária Gratuita.
10. Reexame necessário, tido por interposto, e apelação do INSS parcialmente provi-
dos.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Décima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial pro-
vimento ao reexame necessário, tido por interposto, e à apelação do INSS, nos termos do rela-
tório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 27 de setembro de 2016.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora):
Proposta ação de conhecimento de natureza previdenciária, objetivando a concessão de 

aposentadoria especial, sobreveio sentença de procedência do pedido, condenando-se a autar-
quia previdenciária a reconhecer a atividade especial e a conceder a aposentadoria especial, 
desde o requerimento administrativo (15/10/2007), com correção monetária e juros de mora, 
além da condenação em honorários advocatícios, fixados em 20% (vinte por cento) sobre o 
valor das parcelas vencidas até a sentença. Isentou de custas.

A r. sentença não foi submetida ao reexame necessário.
Inconformada, autarquia previdenciária interpôs recurso de apelação, requerendo a sub-

missão da decisão ao duplo grau de jurisdição e pugnando pela submissão da decisão ao duplo 
grau de jurisdição e alteração do termo inicial do benefício. Subsidiariamente, pede a alteração 
da sentença no tocante aos juros de mora e honorários advocatícios.

Com as contrarrazões, os presentes autos foram encaminhados a esta Corte.
É o relatório.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): De início, aplica-se 
ao caso o disposto na Súmula 490 do Superior Tribunal de Justiça, que assim dispõe:

A dispensa de reexame necessário, quando o valor da condenação ou do direito controvertido 
for inferior a sessenta salários mínimos, não se aplica a sentenças ilíquidas.
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Para a verificação do tempo de serviço em regime especial, no caso, deve ser levada em 
conta a disciplina estabelecida pelos Decretos nºs 83.080/79 e 53.831/64.

Salvo no tocante aos agentes físicos ruído e calor, a exigência de laudo técnico para a 
comprovação das condições adversas de trabalho somente passou a ser obrigatória a partir de 
05/03/1997, data da publicação do Decreto nº 2.172/97, que regulamentou a Lei nº 9.032/95 
e a MP 1.523/96, convertida na Lei nº 9.528/97.

Contudo, acompanhando posicionamento adotado nesta 10ª Turma, no sentido de que 
em se tratando de matéria reservada à lei, tal decreto somente teve eficácia a partir da edição 
da Lei nº 9.528, de 10/12/1997, entendo que a exigência de laudo técnico para a comprovação 
das condições adversas de trabalho somente passou a ser exigência legal a partir de 11/12/1997, 
nos termos da referida lei, que alterou a redação do § 1º do artigo 58 da Lei nº 8.213/91. Neste 
sentido, precedentes do Superior Tribunal de Justiça: REsp nº 422616/RS, Relator Ministro 
Jorge Scartezzini, j. 02/03/2004, DJ 24/05/2004, p. 323; REsp nº 421045/SC, Relator 
Ministro Jorge Scartezzini, j. 06/05/2004, DJ 28/06/2004, p. 382. 

Todavia, não se exige que a profissão do segurado seja exatamente uma daquelas descri-
tas nos anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, sendo suficiente para reconhecimento 
da atividade especial que o trabalhador esteja sujeito, em sua atividade, aos agentes agressivos 
descritos em referido anexo, na esteira de entendimento firmado pelo Superior Tribunal de 
Justiça, conforme se verifica dos fragmentos de ementas a seguir transcritos:

A jurisprudência desta Corte Superior firmou-se no sentido de que o rol de atividades consi-
deradas insalubres, perigosas ou penosas é exemplificativo, pelo que, a ausência do enquadra-
mento da atividade desempenhada não inviabiliza a sua consideração para fins de concessão 
de aposentadoria. (REsp nº 666479/PB, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, j. 18/11/2004, 
DJ 01/02/2005, p. 668);

Apenas para registro, ressalto que o rol de atividades arroladas nos Decretos nºs 53.831/64 
e 83.080/79 é exemplificativo, não existindo impedimento em considerar que outras ativida-
des sejam tidas como insalubres, perigosas ou penosas, desde que devidamente comprovadas 
por laudo pericial. (REsp nº 651516/RJ, Relatora Ministra Laurita Vaz, j. 07/10/2004, DJ 
08/11/2004, p. 291).

Ressalte-se que o artigo 58, § 1º, da Lei 8.213/91, com a redação dada pela Lei 9.732, de 
11/12/1998, dispõe que a comprovação da efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos 
será efetuada nos termos da legislação trabalhista.

O art. 194 da CLT aduz que o fornecimento de Equipamento de Proteção Individual 
pelo empregador, aprovado pelo órgão competente do Poder Executivo, seu uso adequado e a 
consequente eliminação do agente insalubre são circunstâncias que tornam inexigível o paga-
mento do adicional correspondente. Portanto, retira o direito ao reconhecimento da atividade 
como especial para fins previdenciários.

Por sua vez, o art. 195 da CLT estabelece: A caracterização e a classificação da insalubri-
dade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-ão através de 
perícia a cargo do Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrado no Ministério 
do Trabalho.

A respeito da matéria, a Primeira Seção do Colendo Superior Tribunal de Justiça, em 
sessão de julgamento realizada em 14/05/2014, em sede de recurso representativo da con-
trovérsia (Recurso Especial Repetitivo 1.398.260/PR, Rel. Min. Herman Benjamin), firmou 
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orientação no sentido de que o nível de ruído que caracteriza a insalubridade para contagem 
de tempo de serviço especial deve ser superior a 80 (oitenta) decibéis até a edição do Decreto 
nº 2.171/1997, de 05/03/1997, superior a 90 (noventa) decibéis entre a vigência do Decreto nº 
2.171/1997 e a edição do Decreto nº 4.882/2003, de 18/11/2003, e após a entrada em vigor do 
Decreto nº 4.882/2003, ou seja, a partir de 19/11/2003, incide o limite de 85 (oitenta e cinco) 
decibéis, considerando o princípio tempus regit actum.

Ainda com relação à matéria, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar o ARE 664.335/
SC, em 04/12/2014, publicado no DJe de 12/02/2015, da relatoria do Ministro LUIZ FUX, 
reconheceu a repercussão geral da questão constitucional nele suscitada e, no mérito, fixou o 
entendimento de que a eficácia do Equipamento de Proteção Individual - EPI, não descarac-
teriza o tempo de serviço especial para aposentadoria, quando o segurado estiver exposto ao 
agente nocivo ruído, bem assim que 

o direito à aposentadoria especial pressupõe a efetiva exposição do trabalhador a agente noci-
vo à sua saúde, de modo que, se o EPI for realmente capaz de neutralizar a nocividade não ha-
verá respaldo constitucional à aposentadoria especial. (...) Em caso de divergência ou dúvida 
sobre a real eficácia do Equipamento de Proteção Individual, a premissa a nortear a Adminis-
tração e o Judiciário é pelo reconhecimento do direito ao benefício da aposentadoria especial. 
Isto porque o uso de EPI, no caso concreto, pode não se afigurar suficiente para descaracterizar 
completamente a relação nociva a que o empregado se submete.

No presente caso, a parte autora demonstrou haver laborado em atividade especial nos 
períodos de 13/07/78 a 02/06/82, 03/06/1982 a 23/10/1982, 03/11/82 a 31/03/83, 18/04/83 
a 30/11/83, 01/12/83 a 31/03/84 , 23/04/84 a 14/11/84, 19/11/84 a 13/04/85, 02/05/85 
a 31/10/85, 11/11/85 a 15/05/86, 27/05/86 a 29/11/86, 01/12/86 a 15/04/87, 21/04/87 a 
06/11/87, 09/11/87 a 30/03/88, 02/05/88 a 04/11/88, 07/11/88 a 07/04/89, 18/04/89 a 
31/10/89, 06/11/89 a 05/03/97 e de 19/11/03 a 15/10/07. É o que comprovam o Perfil Profis-
siográfico Previdenciário - PPP, elaborado nos termos dos arts. 176 a 178, da Instrução Nor-
mativa INSS/PRES nº 20, de 11 de outubro de 2007 (DOU - 11/10/2007) e art. 68, § 2º, do 
Decreto nº 3.048/99 (fls. 34/37) e o laudo técnico pericial elaborado por perito judicial (fls. 
116/134), trazendo a conclusão de que a parte autora desenvolveu sua atividade profissional, 
na carpa de cana, com exposição aos agentes agressivos ruído e inseticidas. Referida atividade 
e agente agressivo são classificados como especiais, conforme os códigos 1.1.6 e 2.2.1 do De-
creto nº 53.831/64 e código 1.1.5 e 1.2.10 do Anexo I do Decreto nº 83.080/79, em razão da 
habitual e permanente exposição aos agentes ali descritos.

No tocante ao reconhecimento da atividade rural, como de natureza especial, anoto que 
em regra, não se considera especial a atividade na lavoura, a justificar a contagem diferenciada 
para fins previdenciários, eis que a atividade rural, por si só, não caracteriza a insalubridade.

Contudo, diversa é a situação dos autos, eis que se trata de trabalhador rural, na função 
de cultivador/cortador de cana-de-açúcar, sendo que os métodos de trabalhos são voltados à 
produção agrícola em escala industrial com intensa utilização de defensivos e exigência de alta 
produtividade dos trabalhadores. Há que se dar tratamento isonômico para fins previdenciá-
rios, à vista dos demais trabalhadores ocupados na agropecuária, atividade especial, prevista 
nos decretos previdenciários que regulam matéria.

Neste sentido vem decidindo esta eg. Turma: AC Nº 0014928-19.2014.4.03.9999/SP, 
Relatoria Desembargador Federal Sérgio Nascimento, j. 24/06/2014, DJ 30/07/2014.
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Ademais, verifica-se que, na época em que laborava na cultura de cana, fazia aplicação e 
pulverização de inseticida, o que configura a atividade especial por todo o período de trabalho 
rural alegado.

Ressalte-se que não há que se falar em imprestabilidade da prova pericial, pois o laudo 
pericial produzido, por profissional de confiança do Juízo e equidistante dos interesses em 
confronto, fornece elementos suficientes para a formação da convicção do magistrado a res-
peito da questão. Além disso, apresenta-se completo, descrevendo de forma clara e inteligível 
as suas conclusões, bem como as razões em que se fundamenta.

Todavia, não é possível reconhecer como de natureza especial os períodos de 06/03/1997 
a 18/11/2003 com base no agente agressivo ruído, pois o limite a que o autor estava submetido 
(86, 2 e 88,9 dB) é inferior ao legalmente exigido para o período em questão.

Desta forma, na data do requerimento administrativo, a parte autora não alcançou mais 
de 25 (vinte e cinco) anos de tempo de serviço especial, devendo apenas ser reconhecida a 
atividade especial exercida nos períodos de 13/07/78 a 02/06/82, 03/06/1982 a 23/10/1982, 
03/11/82 a 31/03/83, 18/04/83 a 30/11/83, 01/12/83 a 31/03/84 , 23/04/84 a 14/11/84, 
19/11/84 a 13/04/85, 02/05/85 a 31/10/85, 11/11/85 a 15/05/86, 27/05/86 a 29/11/86, 
01/12/86 a 15/04/87, 21/04/87 a 06/11/87, 09/11/87 a 30/03/88, 02/05/88 a 04/11/88, 
07/11/88 a 07/04/89, 18/04/89 a 31/10/89, 06/11/89 a 05/03/97 e de 19/11/03 a 15/10/07.

No caso, não há falar em sucumbência recíproca, pois a parte autora decaiu de maior 
parte do pedido, relativo à concessão do benefício. Entretanto, com supedâneo em entendi-
mento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal (STF; Ag. Reg. no Rec. Ext. nº 313.348/RS, 
Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, j. 15/04/2003, DJU 16/05/2003, p. 616), a parte autora não 
está sujeita às verbas de sucumbência, por ser beneficiária da Assistência Judiciária Gratuita.

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO AO REEXAME NECESSÁRIO, TIDO 
POR INTERPOSTO, E À APELAÇÃO DO INSS, para manter o reconhecimento da atividade 
especial apenas nos períodos de 13/07/78 a 02/06/82, 03/06/1982 a 23/10/1982, 03/11/82 
a 31/03/83, 18/04/83 a 30/11/83, 01/12/83 a 31/03/84 , 23/04/84 a 14/11/84, 19/11/84 
a 13/04/85, 02/05/85 a 31/10/85, 11/11/85 a 15/05/86, 27/05/86 a 29/11/86, 01/12/86 a 
15/04/87, 21/04/87 a 06/11/87, 09/11/87 a 30/03/88, 02/05/88 a 04/11/88, 07/11/88 a 
07/04/89, 18/04/89 a 31/10/89, 06/11/89 a 05/03/97 e de 19/11/03 a 15/10/07 e julgar im-
procedente o pedido de concessão do benefício de aposentadoria especial, na forma da funda-
mentação.

É o voto.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora
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APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA
0019919-09.2012.4.03.9999

(2012.03.99.019919-8)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: SOLANGE PEREIRA DUARTE
Remetente: JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA DE BOITUVA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL DAVID DANTAS
Classe do Processo: ApelReex 1751351
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 14/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. L. 8.213/91, ART 74. COMPANHEIRO. 
DEPENDÊNCIA ECONÔMICA PRESUMIDA. QUALIDADE DE SEGURADO NÃO 
DEMONSTRADA. SENTENÇA TRABALHISTA. INEXISTÊNCIA DE DOCUMEN-
TOS/TESTEMUNHAS QUE PUDESSEM CONFIRMAR O VÍNCULO. 
- O Novo CPC modificou o valor de alçada para causas que devem obrigatoriamente 
ser submetidas ao segundo grau de jurisdição, dizendo que não necessitam ser con-
firmadas pelo Tribunal condenações da União em valores inferior a 1.000 salários 
mínimos; esse preceito tem incidência imediata aos feitos em tramitação nesta Corte, 
não-obstante remetidos pelo juízo a quo na vigência do anterior Diploma Processual.
-A controvérsia cinge-se à qualidade de segurado do falecido. 
- No caso, verifico que foi homologado acordo trabalhista, em ação ajuizada pelo 
espólio, reconhecendo vínculo empregatício do falecido no período de 20/06/03 a 
20/12/03.
- No entanto, não foi apresentado qualquer documento que indicasse a existência da 
relação de emprego reconhecida. Ademais, o reclamado foi firme em afirmar que o 
falecido apenas prestava serviços para ele, em média de 01 ou 02 vezes por semana, 
geralmente às 5ªs, das 6/6:30h até as 14h, sendo que recebia, em média R$ 25,00 por 
dia. Ressalte-se que na certidão de óbito o falecido está qualificado como feirante. 
- Nessa esteira, verifica-se que o falecido se enquadrava na categoria dos segurados 
contribuintes individuais, pelo que tinha o dever de recolher diretamente aos cofres 
da Previdência Social suas contribuições.
- Exsurge do conjunto probatório produzido, portanto, a demonstração de que o de 
cujus não era segurado da Previdência Social, de modo que a parte autora não faz jus 
ao benefício almejado.
- Remessa oficial não conhecida. Apelação do INSS provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não conhecer da 
remessa oficial e dar provimento ao apelo do INSS, nos termos do relatório e voto que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 03 de outubro de 2016.
Desembargador Federal DAVID DANTAS - Relator
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RELATÓRIO
	

O Exmo. Sr. Desembargador Federal DAVID DANTAS (Relator):
Trata-se de ação em que a parte autora busca o reconhecimento de seu direito de re-

ceber pensão por morte na qualidade de companheira de Edson Tadeo da Silva, falecido em 
19/05/04.

Foi proferida sentença às fls. 261-264, julgando procedente o pedido inicial.
Recurso de apelação do INSS (fls. 288-299).
A decisão de fls. 305-307, ao argumento de que faltou dilação probatória para demons-

trar se o vínculo empregatício reconhecido em acordo firmado na trabalhista efetivamente 
existiu, anulou de ofício, a r. sentença.

Prova oral (fls. 319- 321).
A sentença, prolatada em 14/06/15, julgou procedente o pedido, condenando o INSS 

a conceder a pensão por morte à parte autora, a partir do requerimento administrativo 
(13/06/07- fl. 36). Foi determinada a remessa oficial (fls. 330-334).

Apelação do INSS requerendo a reforma do julgado, sob o fundamento de que não foi 
comprovada a união estável entre a demandante e o finado, tampouco a qualidade de segurado 
deste, sendo ineficaz a sentença trabalhista que homologou acordo. No mais, pede a modifi-
cação dos critérios de fixação da correção monetária e dos juros de mora e o termo inicial do 
benefício, bem como a redução dos honorários advocatícios.

Contrarrazões.
Subiram os autos a este Egrégio Tribunal.
Intimação da parte autora para que possa esclarecer a ausência dos filhos menores no 

polo ativo da lide (fls. 387).
Esclarecimentos da parte autora (fls. 389-393).
Parecer do Ministério Público Federal (fls. 394-398), pelo desprovimento do apelo do 

INSS.
É o relatório.
Desembargador Federal DAVID DANTAS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal DAVID DANTAS (Relator):
Da remessa oficial
O novo Estatuto processual trouxe inovações no tema da remessa ex officio, mais especi-

ficamente, estreitou o funil de demandas cujo transito em julgado é condicionado ao reexame 
pelo segundo grau de jurisdição, para tanto elevou o valor de alçada, verbis:

Art. 496. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de con-
firmada pelo tribunal, a sentença:
I - proferida contra a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas respectivas 
autarquias e fundações de direito público;
II - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos à execução fiscal.
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§ 1º Nos casos previstos neste artigo, não interposta a apelação no prazo legal, o juiz ordenará a 
remessa dos autos ao tribunal, e, se não o fizer, o presidente do respectivo tribunal avocá-los-á.
§ 2º Em qualquer dos casos referidos no § 1º, o tribunal julgará a remessa necessária.
§ 3º Não se aplica o disposto neste artigo quando a condenação ou o proveito econômico obtido 
na causa for de valor certo e líquido inferior a:
I - 1.000 (mil) salários-mínimos para a União e as respectivas autarquias e fundações de di-
reito público;
...
§ 4º Também não se aplica o disposto neste artigo quando a sentença estiver fundada em:
I - súmula de tribunal superior;
II - acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça em 
julgamento de recursos repetitivos;
III - entendimento firmado em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção 
de competência;
IV - entendimento coincidente com orientação vinculante firmada no âmbito administrativo 
do próprio ente público, consolidada em manifestação, parecer ou súmula administrativa.

Convém recordar que no antigo CPC, dispensava do reexame obrigatório a sentença pro-
ferida nos casos CPC, art. 475, I e II sempre que a condenação, o direito controvertido, ou a 
procedência dos embargos em execução da dívida ativa não excedesse a 60 (sessenta) salários 
mínimos. Contrario sensu, aquelas com condenação superior a essa alçada deveriam ser en-
viadas à Corte de segundo grau para que pudesse receber, após sua cognição, o manto da coisa 
julgada.

Pois bem.
A questão que se apresenta, no tema Direito Intertemporal, é de se saber se as demandas 

remetidas ao Tribunal antes da vigência do Novo Diploma Processual - e, consequentemente, 
sob a égide do antigo CPC -, vale dizer, demandas com condenações da União e autarquias fe-
derais em valor superior a 60 salários mínimos, mas inferior a 1000 salários mínimos, se a es-
sas demandas aplicar-se-ia o novel Estatuto e com isso essas remessas não seriam conhecidas 
(por serem inferiores a 1000 SM), e não haveria impedimento - salvo recursos voluntários das 
partes - ao seu transito em julgado; ou se, pelo contrario, incidiria o antigo CPC (então vigente 
ao momento em que o juízo de primeiro grau determinou envio ao Tribunal) e persistiria, des-
sa forma, o dever de cognição pela Corte Regional para que, então, preenchida fosse a condição 
de eficácia da sentença.

Para respondermos, insta ser fixada a natureza jurídica da remessa oficial.
Natureza Jurídica Da Remessa Oficial
Cuida-se de condição de eficácia da sentença, que só produzirá seus efeitos jurídicos 

após ser ratificada pelo Tribunal.
Portanto, não se trata o reexame necessário de recurso, vez que a legislação não a tipifi-

cou com essa natureza processual.
Apenas com o reexame da sentença pelo Tribunal haverá a formação de coisa julgada e a 

eficácia do teor decisório.
Ao reexame necessário aplica-se o principio inquisitório (e não o principio dispositivo, 

próprio aos recursos), podendo a Corte de segundo grau conhecer plenamente da sentença e 
seu mérito, inclusive para modificá-la total ou parcialmente. Isso ocorre por não ser recurso, 
e por a remessa oficial implicar efeito translativo pleno, o que, eventualmente, pode agravar a 
situação da União em segundo grau.
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Finalidades e estrutura diversas afastam o reexame necessário do capítulo recursos no 
processo civil.

Em suma, constitui o instituto em “condição de eficácia da sentença”, e seu regramento 
será feito por normas de direito processual.

Direito Intertemporal
Como vimos, não possuindo a remessa oficial a natureza de recurso, na produz direito 

subjetivo processual para as partes, ou para a União. Esta, enquanto pessoa jurídica de Direito 
Publico, possui direito de recorrer voluntariamente. Aqui temos direitos subjetivos processuais. 
Mas não os temos no reexame necessário, condição de eficácia da sentença que é.

A propósito oportuna lição de Nelson Nery Jr.:

A remessa necessária não é recurso, mas condição de eficácia da sentença. Sendo figura processual 
distinta da do recurso, a ela não se aplicavam as regras do direito intertemporal processual 
vigente para os eles: a) cabimento do recurso rege-se pela lei vigente à época da prolação da 
decisão; b) o procedimento do recurso rege-se pela lei vigente à época em que foi efetivamente 
interposto o recurso - Nery. Recursos, nº 37, pp. 492/500. Assim, a L 10352/01, que modificou 
as causas em que devem ser obrigatoriamente submetidas ao reexame do tribunal, após a sua 
entrada em vigor, teve aplicação imediata aos processos em curso. Consequentemente, havendo 
processo pendente no tribunal, enviado mediante a remessa necessária do regime antigo, o 
tribunal não poderá conhecer da remessa se a causa do envio não mais existe no rol do CPC 475. 
É o caso por exemplo, da sentença que anulou o casamento, que era submetida antigamente ao 
reexame necessário (ex- CPC 475 I), circunstância que foi abolida pela nova redação do CPC 475, 
dada pela L 10352/01. Logo, se os autos estão no tribunal apenas para o reexame de sentença 
que anulou o casamento, o tribunal não pode conhecer da remessa. Código de Processo Civil 
Comentado e Legislação Extravagante, 11ª edição, pág 744.

Por consequência, como o Novo CPC modificou o valor de alçada para causas que devem 
obrigatoriamente ser submetidas ao segundo grau de jurisdição, dizendo que não necessitam 
ser confirmadas pelo Tribunal condenações da União em valores inferior a 1000 salários mí-
nimos, esse preceito tem incidência imediata aos feitos em tramitação nesta Corte, inobstante 
remetidos pelo juízo a quo na vigência do anterior Diploma Processual.

No mérito, o benefício previdenciário (pensão por morte) está previsto na Lei nº 8.213/91, 
em seu artigo 74, no caso, com as alterações da Lei nº 9.032/95 e da Lei nº 9.528, de 10 de 
dezembro de 1.997, in verbis:

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.

In casu, a ocorrência do evento morte, em 29/05/04, encontra-se devidamente compro-
vada pela certidão de óbito (fl. 20).

Quanto à condição de dependente do autor em relação ao de cujus, o art. 16 da Lei nº 
8.213/91 dispõe que:

Art. 16: São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependentes 
do segurado:
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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.

Em suma, para requerimento de pensão por morte, basta ao cônjuge sobrevivente e aos 
filhos menores de 21 (vinte) anos comprovar a relação marital e de parentesco com o segurado 
previdenciário que veio a falecer, uma vez que dispõe o § 4º do artigo 16 da Lei nº 8.213/91 
(v. redação supra) que a dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I da referida 
norma (entre elas, o cônjuge e os filhos menores de segurado falecido) é presumida. 

Quanto à união estável entre a autora e o falecido, compõem o conjunto probatório pro-
duzido: certidão de nascimento de quatro filhos em comum (fls. 21-24); recibo, em nome da 
autora, do pagamento das despesas funerárias (fls. 27); boletim de ocorrência do óbito, em que 
consta a autora como presente no local dos fatos e declarante (fls. 28); declaração de óbito, na 
qual a autora é a declarante (fls. 29). 

A questão controvertida cinge-se à existência de qualidade de segurado do falecido quan-
do da ocorrência do óbito. 

Em relação à qualidade de segurado, foi colacionado aos autos cópia da CTPS do falecido, 
na qual consta vínculo empregatício no período de 20/06/03 a 20/12/03, em decorrência de 
acordo homologado na Justiça do Trabalho, nos autos da Reclamação Trabalhista nº 00804-
2004-040-02-00-9.

Comungo do entendimento de que a simples homologação de acordo trabalhista, sem 
análise do conjunto probatório, por si só, é insuficiente para comprovar o labor durante deter-
minado período e compelir o Instituto a reconhecê-lo.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. RECONHECI-
MENTO DE TEMPO DE SERVIÇO POR MEIO DE SENTENÇA trabalhista. MERO RECO-
NHECIMENTO DA RELAÇÃO DE TRABALHO POR PARTE DO RECLAMADO. AUSÊNCIA 
DE ELEMENTOS DE PROVAS A SUBSIDIAR O PEDIDO.
I. “A sentença trabalhista será admitida como início de prova material, apta a comprovar o 
tempo de serviço, caso ela tenha sido fundada em elementos que evidenciem o labor exercido 
na função e o período alegado pelo trabalhador na ação previdenciária. Precedentes das Tur-
ma que compõem a Terceira Seção” (EREsp 616.242/RN, 3ª Seção, Rel. Minª Laurita Vaz, DJ 
24/10/2005).
II. In casu, a sentença trabalhista tão-somente homologou acordo firmado entre as partes, no 
qual o reclamado reconheceu relação de emprego do reclamante, não tendo sido juntado, po-
rém, qualquer elemento que evidenciasse, na ação trabalhista, que ele houvesse prestado ser-
viço na empresa e no período alegado na ação previdenciária. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no REsp 1128885/PB, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, v. u., DJe 30.11.09)

PREVIDENCIÁRIO. TEMPO URBANO. ACORDO TRABALHISTA. INÍCIO DE PROVA MA-
TERIAL. INEXISTÊNCIA. AVERBAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
1. Não serve como início de prova material acordo obtido em reclamatória trabalhista carente 
de acervo documental que comprove o vínculo empregatício, devendo a esse se atribuir valor 
probante equivalente à prova testemunhal.
2. Inviável a averbação, para fins previdenciários, do período pleiteado, uma vez que ausente 
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início de prova material da relação de emprego.
3. Sucumbente a parte-autora, esta deve ser condenada em custas e honorários advocatícios 
fixados em R$ 350,00 (trezentos e cinqüenta reais), conforme a Lei 11.321, de 07-7-2006, ob-
servada a AJG. (TRF - 4ª Região, Sexta Turma, AC 200304010027520, Rel. Des. Fed. Victor 
Luiz dos Santos Laus, v. u., DJ 05-06-2007)

PREVIDENCIÁRIO - PENSÃO POR MORTE - RECONHECIMENTO POST MORTEM DO 
VÍNCULO TRABALHISTA - ACORDO HOMOLOGADO POR NA JUSTIÇA DO TRABALHO - 
PROVA MATERIAL - INEXISTÊNCIA - PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.
1. A comprovação de tempo de serviço, para fins previdenciários, deve ter suporte em início de 
prova material.
2. Ausência de prova do exercício de atividade remunerada nos doze últimos meses que ante-
cederam o falecimento do de cujus, implicando na falta de condição de segurado.
3. Apelação não provida. Sentença mantida.
(TRF 1ª Região AC 2002.01.99.035700-2, 2ª Turma, Rel. Des. Fed. Neuza Maria Alves da 
Silva, v. u., DJ 16.04.07 p.51)

TEMPO DE SERVIÇO URBANO. ACORDO EM RECLAMATÓRIA TRABALHISTA . INSUFI-
CIÊNCIA DE PROVA.
O acordo celebrado na Justiça do Trabalho não constitui prova plena da relação de emprego, 
sendo insuficiente para o reconhecimento do tempo de serviço.
(TRF 4ª Região, AC nº 2003.71.09.003772-2, UF: SP, 6ª Turma, Rel. Juiz Federal José Fran-
cisco Andreotti Spizzirri, v.u., DE 18.11.09).

TEMPO DE SERVIÇO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL. VÍNCULO EMPREGATÍCIO. SEN-
TENÇA EM RECLAMATÓRIA TRABALHISTA. INEXISTÊNCIA DE PROVAS.
Não serve como início de prova material de tempo de serviço a sentença que reconhece vínculo 
empregatício, proferida em reclamatória trabalhista na qual não foram produzidas quaisquer 
provas.
(TRF 4ª Região, AC nº 2003.71.09.003772-2, UF: SP, 6ª Turma, Rel. Des. Fed. Rômulo Pizzo-
latti, v.u., DE 16.07.09).

No caso, verifico que foi homologado acordo trabalhista, em ação ajuizada pelo espólio, 
reconhecendo vínculo empregatício do falecido no período de 20/06/03 a 20/12/03.

No entanto, não foi apresentado qualquer documento que indicasse a existência da rela-
ção de emprego reconhecida. Ademais, o reclamado foi firme em afirmar que o falecido apenas 
prestava serviços para ele, em média de 01 ou 02 vezes por semana, geralmente às 5ªs, das 
6/6:30h até as 14h, sendo que recebia, em média R$ 25,00 por dia. Ressalte-se que na certidão 
de óbito o falecido está qualificado como feirante. 

Nessa esteira, verifica-se que o falecido se enquadrava na categoria dos segurados contri-
buintes individuais, pelo que tinha o dever de recolher diretamente aos cofres da Previdência 
Social suas contribuições.

Exsurge do conjunto probatório produzido, portanto, a demonstração de que o de cujus 
não era segurado da Previdência Social, de modo que a parte autora não faz jus ao benefício 
almejado.

Nesse sentido a jurisprudência do E. STJ:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. PENSÃO POR MORTE. PERDA DA QUALI-
DADE DE SEGURADO. DIVERGÊNCIA NÃO CARACTERIZADA.
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1. Havendo similitude das teses desenvolvidas nos acórdãos em confronto, inviável a oposição 
dos embargos de divergência.
2. “A perda da qualidade de segurado, quando ainda não preenchidos os requisitos necessá-
rios à implementação de qualquer aposentadoria, resulta na impossibilidade de concessão do 
benefício pensão por morte” (AgRg EREsp 547.202/SP, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ de 
24/4/2006).
3. Agravo regimental conhecido, mas improvido. (STJ, AERESP 314402, proc. 200201262830, 
UF: PR, 3ª Seção, DJ: 04.12.06, p. 260).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR 
MORTE. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.
1. “A perda da qualidade de segurado, quando ainda não preenchidos os requisitos necessá-
rios à implementação de qualquer aposentadoria, resulta na impossibilidade de concessão do 
benefício pensão por morte.” (AgRgEREsp nº 547.202/SP, Relator Ministro Paulo Gallotti, in 
DJ 24/4/2006).
2. A perda da qualidade de segurado constitui óbice à concessão da pensão por morte quando 
o de cujus não chegou a preencher, antes de sua morte, os requisitos para obtenção de qual-
quer aposentadoria concedida pela Previdência Social, tal como ocorre nas hipóteses em que, 
embora houvesse preenchido a carência, não contava com tempo de serviço ou com idade 
bastante para se aposentar.
3. Agravo regimental improvido. (STJ, AGRESP 1019285, proc. 200703085658, UF: SP, 6ª 
Turma, DJE: 01.09.08).

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL. PENSÃO POR MORTE. DE CUJUS. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.
1. É assegurada a concessão do benefício de pensão por morte aos dependentes do de cujos 
que, ainda que tenha perdido a qualidade de segurado, tenha preenchido os requisitos legais 
para a obtenção de aposentadoria, antes da data do falecimento. In casu, não satisfeita tal exi-
gência, os dependentes do falecido não têm direito ao benefício pleiteado.
2. Decisão agravada que se mantém por seus próprios fundamentos.
3. Agravo regimental desprovido. (STJ, AGRESP 839312, proc. 200600727453, UF: SP, 3ª 
Seção, DJ: 18.09.06, p. 368).

Consoante entendimento firmado pela Terceira Seção desta Corte, deixo de condenar a 
parte autora ao pagamento de custas, despesas processuais e honorários advocatícios, pois que 
beneficiária da assistência judiciária gratuita (TRF - 3ª Seção, AR nº 2002.03.00.014510-0/
SP, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 10.05.2006, v.u., DJU 23.06.06, p. 460).

Posto isso, NÃO CONHEÇO DA REMESSA OFICIAL E DOU PROVIMENTO AO APELO 
DO INSS, para julgar improcedente o pedido. 

É como voto.
Desembargador Federal DAVID DANTAS - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0027996-70.2013.4.03.9999

(2013.03.99.027996-4)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: PRISCILA APARECIDA COLONISI
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE MACATUBA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO CLÁUDIO SANTOS
Classe do Processo: AC 1885310
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. SALÁRIO-MATERNIDADE. PRELIMI-
NARES DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO INSS E INCOMPETÊNCIA DA JUSTI-
ÇA COMUM AFASTADAS. TÉRMINO DO VÍNCULO EMPREGATÍCIO, SEM JUSTA 
CAUSA, DURANTE A GESTAÇÃO. SEGURADA NO PERÍODO DE GRAÇA. ARTIGO 
15, INCISO II, DA LEI Nº 8.213/91. RECURSO DESPROVIDO.
1 - Preliminar de ilegitimidade passiva do INSS fundamentada na obrigatoriedade do 
pagamento do benefício diretamente pela empresa. 
2 - Autora demitida durante a gestação, sem anotação de justa causa. Demonstrada, 
nos autos, a manutenção da condição de segurada ao tempo do nascimento do filho.
3 - Eventual responsabilidade do ex-empregador traduz-se em questão de res inter 
alios em relação à segurada. 
4 - Trata-se de benefício essencialmente previdenciário, cuja obrigação primária, por-
tanto, é do órgão previdenciário. Não cabe a este transferir sua responsabilidade a 
terceiro, apenando indevidamente quem já está em situação de fragilidade pela de-
missão indevida.
5 - Verificada a legitimidade passiva do INSS, competente a Justiça comum e não a 
trabalhista.
6 - Apelação do INSS desprovida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimen-
to à apelação do INSS, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Juiz Federal Convocado CLÁUDIO SANTOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CLÁUDIO SANTOS (Relator):
Trata-se de apelação interposta pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - 
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INSS, em ação ajuizada por PRISCILA APARECIDA COLONISI, objetivando a concessão do 
benefício de salário-maternidade.

A r. sentença de fls. 34/38 julgou procedente o pedido inicial e condenou o INSS no pa-
gamento do salário-maternidade à parte autora, desde a data do nascimento (23/7/2012), com 
correção monetária e juros de mora fixados nos termos da Lei 9.494/97, na redação dada pela 
Lei 11.960/09, além de honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor 
da condenação. Sentença não submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 40/42, o INSS sustenta sua ilegitimidade passiva e a incom-
petência da Justiça Comum. Subsidiariamente, requer o retorno dos autos ao juízo de primeiro 
grau, para denunciação à lide do empregador.

Devidamente processado o recurso, foram os autos remetidos a este Tribunal Regional 
Federal.

É o relatório.
Juiz Federal Convocado CLÁUDIO SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CLÁUDIO SANTOS (Relator):
Rejeito as preliminares apresentadas pelo Réu.
A preliminar de ilegitimidade passiva do INSS tem como fundamento o fato de ser o 

benefício pago diretamente pela empresa. Ocorre que essa circunstância não lhe atribui a qua-
lidade de sujeito passivo da obrigação, que permanece com o órgão previdenciário, pois os em-
pregadores descontam o valor respectivo das contribuições a pagar sobre a folha de salários.

No caso dos autos, a cópia da CTPS de fls. 11/12 e o extrato CNIS de fl. 24 compro-
vam que a Autora manteve vínculo empregatício nos períodos de 01/11/2008 a 25/02/2010 e 
01/12/2011 a 28/02/2012, data em que cessado o último vínculo.

Ademais, a cópia da certidão de nascimento de fl. 13 comprova que o filho da requerente 
nasceu em 23/07/2012.

O artigo 15, inciso II, da Lei nº 8.213/91 estabelece que é mantida a qualidade de segu-
rado, independentemente de contribuições, por até doze (doze) meses após a cessação das 
contribuições, àquele que deixar de exercer atividade remunerada abrangida pela Previdência 
Social.

Logo, não há dúvida de que a Autora mantinha a condição de segurada ao tempo do nas-
cimento de seu filho, visto que se encontrava no chamado período de graça (art. 15, II, da Lei 
8.213/91).

Nesse sentido, se o fato de ter demitido a Autora durante a gestação implica em respon-
sabilidade do ex-empregador, trata-se de questão de res inter alios em relação à segurada. O 
INSS, se entende que tem direito, deve buscar o ressarcimento do valor perante a empresa 
faltosa, não cabendo a transferência da obrigação essencialmente previdenciária a terceiro se a 
empregada permanece em período de graça, ou seja, mantém a qualidade de segurada.

Não se olvide que se trata de benefício essencialmente previdenciário, cuja obrigação pri-
mária, portanto, é do órgão previdenciário, de forma que a relação que se estabelece é também 
previdenciária, com sujeito ativo e passivo, obviamente, o segurado e o Instituto. Não cabe a 
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este transferir sua responsabilidade a terceiro, apenando indevidamente quem já está em si-
tuação de fragilidade pela demissão indevida.

Com a análise anterior, resta prejudicada a alegada incompetência absoluta, porquanto 
a causa não se refere a empregado e empregador, mas a segurado e o órgão previdenciário, 
sendo, portanto, competente a Justiça comum e não a trabalhista.

Finalmente, tendo em vista os fundamentos acima, rejeito o pleito de denunciação da 
lide do ex-empregador, pois não se trata o caso de nenhuma das hipóteses previstas no artigo 
70, do CPC/73 (artigo 125, do CPC/2015), cuja leitura deve ser restritiva.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso de apelação do INSS.
É como voto.
Juiz Federal Convocado CLÁUDIO SANTOS - Relator
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AGRAVO EM APELAÇÃO CÍVEL
0009659-98.2014.4.03.6183

(2014.61.83.009659-0)

Agravantes: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS E NEIDE NASCI-
MENTO BARATELLI PINTO (= ou > de 60 anos)
Agravada: R. DECISÃO DE FLS. 93/97
Apelante: NEIDE NASCIMENTO BARATELLI PINTO (= ou > de 60 anos)
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 5ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NEWTON DE LUCCA
Classe do Processo: AC 2136381
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 18/10/2016

EMENTA

AGRAVO INTERNO. PREVIDENCIÁRIO. SOBRESTAMENTO DO FEITO. DES-
NECESSIDADE. DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. RENÚNCIA DE BENEFÍCIO. 
CONCESSÃO DE OUTRO MAIS VANTAJOSO. CÔMPUTO DO TEMPO DE CON-
TRIBUIÇÃO POSTERIOR AO AFASTAMENTO. NÃO DEVOLUÇÃO DOS VALORES 
JÁ RECEBIDOS DA APOSENTADORIA PRETERIDA. POSSIBILIDADE. RECURSO 
PARCIALMENTE CONHECIDO. DANOS MORAIS. NÃO INCIDÊNCIA.
I- A existência de Repercussão Geral sobre o tema não implica sobrestamento dos 
recursos nos quais a matéria se faz presente.
II- Recurso da parte autora parcialmente conhecido, dada a falta de interesse em re-
correr relativamente à fixação dos honorários sucumbenciais, uma vez que a decisão 
agravada foi proferida nos exatos termos de seu inconformismo.
III- Com relação ao prazo decadencial de 10 (dez) anos (art. 103, da Lei nº 8.213/91), 
a Primeira Seção do C. Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Espe-
cial Representativo de Controvérsia nº 1.348.301-SC, de relatoria do E. Ministro Ar-
naldo Esteves Lima, em sessão de 27/11/13, firmou posicionamento no sentido de que 
o mencionado art. 103, da Lei de Benefícios não se aplica às ações nas quais se discute 
a desaposentação, sob o fundamento de que a decadência prevista na referida norma 
estabelece prazo para o segurado postular a revisão do ato de concessão de benefício 
- o qual, se modificado, importará pagamento retroativo -, diferente do que ocorre na 
renúncia ao benefício em manutenção.
IV- O C. Superior Tribunal de Justiça, ao apreciar o Recurso Especial Representati-
vo de Controvérsia nº 1.334.488-SC, de relatoria do E. Ministro Herman Benjamin, 
firmou posicionamento no sentido de ser possível a renúncia de benefício previden-
ciário, visando à concessão de outro mais vantajoso, com o cômputo de tempo de 
contribuição posterior ao afastamento, sem a devolução das parcelas já recebidas da 
aposentadoria desfeita.
V- In casu, a parte autora comprovou ser beneficiária de aposentadoria, bem como o 
exercício de atividade laborativa após o jubilamento.
VI- Preenchidos, no presente caso, os requisitos necessários ao deferimento do pedi-
do de renúncia do benefício previdenciário, com a concessão de outro mais vantajoso, 
computando-se tempo de contribuição posterior ao afastamento, sem a devolução dos 
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valores já recebidos da aposentadoria preterida.
VII- No tocante ao pedido de indenização por dano moral requerido pela parte autora, 
não constitui ato ilícito, por si sós, o indeferimento, cancelamento ou suspensão de 
benefício previdenciário pelo INSS, a ponto de ensejar reparação moral, uma vez que 
a autarquia atua no seu legítimo exercício de direito, possuindo o poder e o dever de 
deliberar sobre os assuntos de sua competência, sem que a negativa de pedido ou a 
opção por entendimento diverso do segurado acarrete indenização por dano moral.
VIII- Agravo da parte autora parcialmente conhecido. Matéria preliminar rejeitada. 
No mérito, agravos improvidos.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Oita-
va Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não conhecer de parte 
do agravo da parte autora, rejeitar a matéria preliminar e, no mérito, negar provimento aos re-
cursos, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 03 de outubro de 2016.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA (Relator):
Trata-se de agravo interno interposto contra a decisão monocrática publicada na vigên-

cia do CPC/73 (art. 557, § 1º) que, nos autos da ação visando à renúncia de benefício previden-
ciário, com a concessão de outro mais vantajoso, computando-se tempo de contribuição pos-
terior ao jubilamento, sem a devolução das parcelas já recebidas da aposentadoria preterida, 
deu parcial provimento à apelação da parte autora para condenar a autarquia à concessão de 
nova aposentadoria a partir da citação, na forma da fundamentação apresentada, e indeferiu 
o pedido de tutela antecipada.

Agravou a parte autora, requerendo a condenação da autarquia ao pagamento de indeni-
zação por dano moral, bem como ao pagamento de honorários sucumbenciais.

Também agravou a autarquia, alegando em breve síntese:
a) Preliminarmente:
- a necessidade de sobrestamento do feito até o julgamento final, pelo C. STF, da Reper-

cussão Geral no RE 626.489/SE;
- a ocorrência da decadência e
- a exigência de observância da cláusula de reserva de plenário, prevista no art. 97 da 

Constituição Federal e na Súmula Vinculante nº 10 do C. STF.
b) No mérito:
- a existência de vedação legal à utilização das contribuições posteriores à aposentadoria 

para a obtenção de novo benefício ou elevação daquele já auferido;
- as contribuições dos aposentados que retornam ou permanecem em atividade labora-

tiva devem ser utilizadas apenas para o custeio do sistema e não para o recálculo de benefício 
já concedido;
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- a opção feita pelo próprio segurado para perceber um benefício com renda menor, mas 
por mais tempo, não pode ser posteriormente desfeita, causando prejuízos à previdência so-
cial;

- o ato jurídico perfeito não pode ser alterado unilateralmente, nos termos do art. 5º, 
inciso XXXVI, da Constituição Federal;

- a violação ao art. 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91, sob o fundamento de não se tratar de 
mera desaposentação, mas sim de revisão do percentual da aposentadoria proporcional e

- a violação aos arts. 194 e 195 da Constituição Federal.
- Caso não sejam acolhidas as alegações acima mencionadas, requer a devolução dos pro-

ventos recebidos de forma integral, com incidência de juros e correção monetária.
É o breve relatório.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA (Relator):
Inicialmente, no que tange ao agravo da parte autora, devo ressaltar que o mesmo será 

parcialmente conhecido, dada a falta de interesse em recorrer relativamente à fixação dos ho-
norários sucumbenciais, uma vez que a R. decisão agravada foi proferida nos exatos termos de 
seu inconformismo.

Passo à análise da parte conhecida do recurso da parte autora.
No tocante ao pedido de indenização por dano moral requerido pela parte autora, con-

forme exposto na R. decisão agravada, em que pese a natureza alimentar das prestações previ-
denciárias, não constitui ato ilícito, por si sós, o indeferimento, cancelamento ou suspensão de 
benefício previdenciário pelo INSS, a ponto de ensejar reparação moral, uma vez que a autar-
quia atua no seu legítimo exercício de direito, possuindo o poder e o dever de deliberar sobre 
os assuntos de sua competência, sem que a negativa de pedido ou a opção por entendimento 
diverso do segurado acarrete indenização por dano moral.

Passo ao exame do recurso da autarquia.
Preliminarmente, com relação ao prazo decadencial de 10 (dez) anos (art. 103, da Lei 

nº 8.213/91), ressalto que a Primeira Seção do C. Superior Tribunal de Justiça, no julgamen-
to do Recurso Especial Representativo de Controvérsia nº 1.348.301-SC, de relatoria do E. 
Ministro Arnaldo Esteves Lima, em sessão de 27/11/13, firmou posicionamento no sentido de 
que o mencionado art. 103, da Lei de Benefícios não se aplica às ações nas quais se discute a 
desaposentação, sob o fundamento de que a decadência prevista na referida norma estabelece 
prazo para o segurado postular a revisão do ato de concessão de benefício - o qual, se modifi-
cado, importará pagamento retroativo -, diferente do que ocorre na renúncia ao benefício em 
manutenção.

Conforme destacado na R. decisão agravada, a existência de Repercussão Geral sobre o 
tema não implica sobrestamento dos recursos nos quais a matéria se faz presente.

Cumpre ressaltar que não havendo declaração de inconstitucionalidade de lei, não há 
que se falar em incidência da cláusula de reserva de plenário, prevista no art. 97 da Constitui-
ção Federal e na Súmula Vinculante nº 10 do C. STF.
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Quanto ao mérito, razão não assiste à agravante.
Conforme decidi a fls. 97/101, in verbis:

Trata-se de ação ajuizada em face do INSS - Instituto Nacional do Seguro Social com pedido 
de renúncia de benefício previdenciário, visando à concessão de outro mais vantajoso, com o 
cômputo de tempo de contribuição posterior ao afastamento, sem a devolução das parcelas já 
recebidas da aposentadoria preterida, bem como danos morais. Pleiteia, ainda, a tutela ante-
cipada.
Foram deferidos à parte autora os benefícios da assistência judiciária gratuita e indeferida a 
antecipação da tutela.
O Juízo a quo julgou improcedente o pedido.
Inconformada, apelou a parte autora, requerendo a reforma integral da sentença.
Sem contrarrazões, subiram os autos a esta E. Corte.
É o breve relatório.
Passo ao exame do mérito.
O C. Superior Tribunal de Justiça, ao apreciar o Recurso Especial Representativo de Con-
trovérsia nº 1.334.488-SC, de relatoria do E. Ministro Herman Benjamin, firmou posiciona-
mento no sentido de ser possível a renúncia de benefício previdenciário, visando à concessão 
de outro mais vantajoso, com o cômputo de tempo de contribuição posterior ao afastamento, 
sem a devolução das parcelas já recebidas da aposentadoria desfeita.
Nesse sentido, transcrevo o julgado abaixo, in verbis:
“RECURSO ESPECIAL. MATÉRIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUÇÃO STJ 
8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. DESAPOSENTAÇÃO E REA-
POSENTAÇÃO. RENÚNCIA A APOSENTADORIA. CONCESSÃO DE NOVO E POSTERIOR 
JUBILAMENTO. DEVOLUÇÃO DE VALORES. DESNECESSIDADE.
1. Trata-se de Recursos Especiais com intuito, por parte do INSS, de declarar impossibilidade 
de renúncia a aposentadoria e, por parte do segurado, de dispensa de devolução de valores 
recebidos de aposentadoria a que pretende abdicar.
2. A pretensão do segurado consiste em renunciar à aposentadoria concedida para compu-
tar período contributivo utilizado, conjuntamente com os salários de contribuição da ativi-
dade em que permaneceu trabalhando, para a concessão de posterior e nova aposentação.
3. Os benefícios previdenciários são direitos patrimoniais disponíveis e, portanto, suscetíveis 
de desistência pelos seus titulares, prescindindo-se da devolução dos valores recebidos da 
aposentadoria a que o segurado deseja preterir para a concessão de novo e posterior jubila-
mento. Precedentes do STJ.
4. Ressalva do entendimento pessoal do Relator quanto à necessidade de devolução dos va-
lores para a reaposentação, conforme votos vencidos proferidos no REsp 1.298.391/RS; nos 
Agravos Regimentais nos REsps 1.321.667/PR, 1.305.351/RS, 1.321.667/PR, 1.323.464/RS, 
1.324.193/PR, 1.324.603/RS, 1.325.300/SC, 1.305.738/RS; e no AgRg no AREsp 103.509/PE.
5. No caso concreto, o Tribunal de origem reconheceu o direito à desaposentação, mas condi-
cionou posterior aposentadoria ao ressarcimento dos valores recebidos do benefício anterior, 
razão por que deve ser afastada a imposição de devolução.
6. Recurso Especial do INSS não provido, e Recurso Especial do segurado provido. Acórdão 
submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução 8/2008 do STJ.”
(STJ, Primeira Seção, Recurso Especial nº 1.334.488-SC, Relator Ministro Herman Benjamin, 
j. 8/5/13, vu, DJe 14/5/13, grifos meus)
A Terceira Seção desta E. Corte, ao apreciar os Embargos Infringentes nº 0011300-
58.2013.4.03.6183/SP, de Relatoria da E. Desembargadora Federal Lúcia Ursaia, adotou o 
mesmo entendimento firmado pelo C. STJ, in verbis:
“PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. DESAPOSENTA-
ÇÃO. RENÚNCIA AO BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO 
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OBJETIVANDO A CONCESSÃO DE OUTRO MAIS VANTAJOSO. LIMITES DA DIVERGÊN-
CIA.
1. Recurso parcialmente conhecido, com exceção da matéria relativa à decadência, uma vez 
que não foi objeto de dissenso.
2. O Egrégio Superior Tribunal de Justiça, por sua PRIMEIRA SEÇÃO com competência nas 
questões previdenciárias - ao julgar o Recurso Especial 1334488/SC, sob o regime do art. 
543-C do Código de Processo Civil e da Resolução STJ 8/2008, estabeleceu que os benefícios 
previdenciários são direitos patrimoniais disponíveis, suscetíveis de desistência pelos seus 
titulares, prescindindo-se da devolução dos valores recebidos da aposentadoria a que o se-
gurado deseja preterir para a concessão de novo e posterior jubilamento.
3. O Colendo Supremo Tribunal, no Recurso Extraordinário nº 381367, pendente de julga-
mento definitivo, já sinalizou pelo voto do Exmo. Ministro Marco Aurélio, no sentido da pro-
cedência do pedido de desaposentação.
4. Prevalência do voto vencedor. Embargos infringentes parcialmente conhecidos e improvi-
dos.”
(TRF 3ª Região, Embargos Infringentes nº 0011300-58.2013.4.03.6183/SP, 3ª Seção, Relato-
ra Desembargadora Federal Lúcia Ursaia, j. 15/10/15, p. m., DJe 22/10/15)
Objetivando não dificultar ainda mais a prestação jurisdicional do Estado, já de si serôdia e 
pachorrenta, passei a adotar a orientação jurisprudencial acima mencionada, ressalvando, no 
entanto, o meu entendimento, transcrito a seguir:
“Primeiramente, observo que, não obstante o art. 181-B do Decreto nº 3.048/99 disponha que 
‘as aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência 
social, na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis’, é inegável dizer que a 
aposentadoria, dado o seu caráter patrimonial, é direito renunciável.
Com efeito, doutrinam Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior em ‘Comen-
tários à Lei de Benefícios da Previdência Social’, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 
2008, que ‘a renúncia é o ato jurídico mediante o qual o titular de um direito dele se despoja, 
sem transferi-lo a outra pessoa, quando inexiste vedação legal. Trata-se de uma modalidade de 
extinção de direitos aplicável, basicamente, aos direitos patrimoniais, pois ninguém está obri-
gado a exercer direito que possui. Considerando o fato de a aposentadoria ser um benefício de 
prestação continuada destinada a substituir os proventos auferidos pelo trabalhador - enquan-
to exercia atividade laboral, assegurando-lhe o mínimo indispensável para a sua subsistência 
- é inquestionável que se trata de direito patrimonial e, portanto, disponível, a não ser que a lei 
disponha em sentido contrário’.
Dessa forma, o aludido artigo deve ser interpretado em consonância com o disposto no artigo 
18, §2º, da Lei nº 8.213/91, in verbis:
‘§ 2º. O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que permanecer em ativi-
dade 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.’
Assim, a regra que se deve adotar é a de que não é vedada a mera renúncia a benefício previ-
denciário, mas, sim, a de que é defeso ao segurado, após concluído o ato administrativo que 
lhe concedeu a aposentadoria, desfazê-lo para, valendo-se do tempo de serviço já utilizado no 
cômputo daquele que pretende renunciar, somado às contribuições efetuadas posteriormente 
à data da aposentação, pleitear novo benefício, sem restituir os valores já recebidos.
E é exatamente essa renúncia condicionada à concessão de outro benefício mais vantajoso o 
que pretende a parte autora na presente ação.
Impende destacar que, no julgamento do RE nº 437.640-7, o C. Supremo Tribunal Federal 
afastou a arguição de inconstitucionalidade da contribuição previdenciária do aposentado 
que retorna à atividade, - prevista no art. 11, §3º, da Lei nº 8.213/91, incluído pela Lei nº 
9.032/95 -, prevalecendo o entendimento de que tal contribuição está amparada no princípio 
da universalidade do custeio da Previdência Social e que o artigo 201, § 4º, da Constituição 
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Federal ‘remete à lei os casos em que a contribuição repercute nos benefícios’, bem como 
da rejeição da necessária correspondência entre contribuição e incremento dos proventos, 
consoante acórdão assim ementado:
‘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 prin-
cípio 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, RE nº 437.640-7, Relator Ministro Sepúlveda Pertence, j. 5/9/06, DJ 2/3/07)
Em feliz passagem de seu voto, o E. Relator Ministro Sepúlveda Pertence asseverou:
‘Estou (...) de acordo com a primeira parte da mesma decisão, no que afirma que a contri-
buição previdenciária do aposentado que retorna à atividade está amparada no princípio da 
universalidade do custeio da Previdência Social (CF, art. 195); e, mais, em que o art. 201, § 4º, 
CF, ‘remete à lei os casos em que a contribuição repercute nos benefícios’.
Portanto, as contribuições recolhidas pelo aposentado que permanecer em atividade sujeita ao 
Regime Geral de Previdência Social, ou a ele retornar, destinam-se ao custeio da Previdência 
Social, em homenagem ao princípio constitucional da universalidade do custeio, não gerando 
direito à nenhuma prestação, em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao salário-
família e à reabilitação profissional, quando empregado, conforme previsto no art. 12, § 4º, da 
Lei nº 8.212/91 e art. 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91.
Cumpre ressaltar ainda que não se cuida, in casu, de renúncia para efeito de contagem recípro-
ca de tempo de serviço, por ter a parte autora ingressado em outro regime.
Por fim, haja vista o princípio da legalidade a que estão submetidos os atos do INSS, a desa-
posentação não pode ter sua análise restrita ao direito à renúncia pelo segurado, devendo ser 
examinada a sua possibilidade ou impossibilidade dentro de ordenação jurídica.
Como se não bastasse a vedação imposta pelo art. 18, §2º, da Lei de Benefícios, forçoso reco-
nhecer que o veto do Presidente da República ao Projeto de Lei nº 7.154/02 - o qual visava 
acrescentar ao art. 96 da Lei nº 9.213/91 a possibilidade de renúncia à aposentadoria e apro-
veitamento do tempo na contagem para outro benefício - corrobora as alegações de ausência 
de amparo legal para a desaposentação.
Assim, na ausência de autorização legal para o desfazimento do ato administrativo que con-
cedeu a aposentadoria, não há como possa ser julgado procedente o pedido da parte autora.”
Destaco, ainda, que a existência de Repercussão Geral sobre o tema não implica sobresta-
mento das apelações nas quais a matéria se faz presente.
Passo à análise do caso concreto.
A parte autora ajuizou a presente ação em 20/10/14, comprovando ser beneficiária de apo-
sentadoria por tempo de contribuição, com data de início de benefício (DIB) em 1º/3/05, bem 
como o exercício de atividade laborativa após o jubilamento.
Dessa forma, deve ser deferido o pedido de renúncia do benefício previdenciário, conceden-
do-se outro mais vantajoso, com o cômputo do tempo de contribuição posterior ao afasta-
mento, sem a devolução dos valores já recebidos da aposentadoria preterida.
Ressalto que o valor exato do novo benefício deve ser aferido no momento da execução do 
julgado.
O termo inicial de concessão do benefício deve ser fixado na data da citação, momento em que 
a autarquia tomou conhecimento da pretensão.
Considerando que o art. 124 da Lei nº 8.213/91 veda o recebimento conjunto de duas aposen-
tadorias, deve haver a compensação dos valores recebidos a título de benefício em manutenção 
a partir do início da nova aposentadoria concedida na presente ação.
A correção monetária deve incidir desde a data do vencimento de cada prestação e os juros 
moratórios a partir da citação, nos termos do art. 219, do CPC.
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Com relação aos índices a serem adotados, quadra ressaltar que o Plenário do C. Supremo Tri-
bunal Federal, em sessão de 25/3/15, apreciou as questões afetas à modulação dos efeitos das 
declarações de inconstitucionalidade referentes às ADIs nºs. 4.357 e 4.425. No entanto, em 
sessão de 16/4/15, o referido Plenário reconheceu a existência de nova Repercussão Geral no 
Recurso Extraordinário nº 870.947. Isso porque, segundo o voto do E. Relator Ministro Luiz 
Fux, diversos tribunais locais vêm elastecendo o pronunciamento dado nas referidas ADIs, 
consoante trechos abaixo transcritos, in verbis:
(...)
Dessa forma, não sendo possível aferir nesta fase processual, com segurança, a efetiva exten-
são e alcance do provimento judicial a ser dado à referida matéria pela nossa mais alta Corte 
de Justiça, opto por determinar que os índices de correção monetária e juros moratórios sejam 
fixados no momento da execução do julgado, quando as partes terão ampla oportunidade para 
discutir e debater a respeito.
Com relação aos honorários advocatícios, nos exatos termos do art. 20 do Código de Proces-
so Civil:
(...)
No presente caso - vencida a Autarquia Federal - admite-se a fixação dos honorários em 
percentual sobre o valor da condenação, à força de apreciação equitativa, conforme o § 4º 
do art. 20 do CPC. No entanto, malgrado ficar o juiz liberto das balizas representadas pelo 
mínimo de 10% e o máximo de 20% indicados no § 3º do art. 20 do Estatuto Adjetivo, não se 
deve olvidar a regra básica segundo a qual os honorários devem guardar correspondência 
com o benefício trazido à parte, mediante o trabalho prestado a esta pelo profissional e com 
o tempo exigido para o serviço, fixando-se os mesmos, portanto, em atenção às alíneas “a”, 
“b” e “c” do art. 20, § 3º.
Assim raciocinando, entendo que, em casos como este, a verba honorária fixada em 10% so-
bre o valor da condenação remunera condignamente o serviço profissional prestado.
No que se refere à sua base de cálculo, devem ser consideradas as parcelas vencidas até a 
data da prolação da sentença, nos termos da Súmula nº 111, do C. STJ.
No tocante ao pedido de indenização por dano moral requerido pela parte autora, não cons-
titui ato ilícito, por si sós, o indeferimento, cancelamento ou suspensão de benefício previ-
denciário pelo INSS, a ponto de ensejar reparação moral, uma vez que a autarquia atua no 
seu legítimo exercício de direito, possuindo o poder e o dever de deliberar sobre os assuntos 
de sua competência, sem que a negativa de pedido ou a opção por entendimento diverso do 
segurado acarrete em indenização por dano moral.
Nesse sentido, já decidiu esta E. Corte, in verbis:
“ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MORAIS. CON-
CESSÃO DE APOSENTADORIA. INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO. LEGALIDADE. 
NEXO CAUSAL AFASTADO. PREJUÍZOS EXTRAPATRIMONIAIS NÃO DEMONSTRADOS. 
INDENIZAÇÃO DESCABIDA.
1. Eventual rejeição de pedido de concessão de benefício previdenciário insere-se no âmbito 
das atribuições do INSS, não havendo ilicitude nesse comportamento.
2. Meros dissabores não podem ser elevados à condição de danos morais. Precedentes do C. 
STJ.
3. Não comprovado o nexo causal entre os supostos prejuízos sofridos e o ato administrativo 
da autarquia, bem assim a ocorrência de abalo psíquico anormal para a hipótese, não se há 
falar em indenização por danos materiais ou morais.”
(TRF - 3ª Região, AC 2007.61.16.000637-1, 6ª Turma, Relator Desembargador Federal Mai-
ran Maia, j. 31/7/2014, v.u., DE de 8/8/2014)
Por fim, quanto ao pedido de antecipação dos efeitos da tutela, não verifico, in casu, a presença 
dos pressupostos exigidos pelo art. 273 do Código de Processo Civil.
Com efeito, embora se trate de benefício de caráter alimentar, ausente o perigo de dano, tendo 
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em vista que a parte autora já percebe benefício previdenciário, o que afasta, por si só, o cará-
ter emergencial da medida.
Ante o exposto, e com fundamento no art. 557, do CPC, dou parcial provimento à apelação da 
parte autora para condenar a autarquia à concessão de nova aposentadoria a partir da citação, 
na forma acima indicada, e indefiro o pedido de tutela antecipada.
Decorrido in albis o prazo recursal, baixem os autos à Vara de origem. Int. (grifos meus)

No tocante ao mérito, passei a adotar - por questões de política judiciária e não por con-
vicções pessoais - o posicionamento firmado pelo C. Superior Tribunal de Justiça no Recurso 
Especial Representativo de Controvérsia nº 1.334.488-SC, de relatoria do E. Ministro Her-
man Benjamin, bem como a jurisprudência dominante da Terceira Seção deste Tribunal Re-
gional Federal da 3ª Região (Embargos Infringentes nº 0011300-58.2013.4.03.6183/SP, de 
Relatoria da E. Desembargadora Federal Lúcia Ursaia), no sentido de ser possível a renúncia 
de benefício previdenciário, visando à concessão de outro mais vantajoso, com o cômputo de 
tempo de contribuição posterior ao afastamento, sem a devolução das parcelas já recebidas da 
aposentadoria desfeita, ressalvando, sempre, contudo, meu entendimento em sentido contrá-
rio, conforme acima assinalado.

Considerando que a Repercussão Geral reconhecida no Recurso Extraordinário nº 
661.256 (na qual se discute justamente a questão da desaposentação) ainda não foi apreciada 
pelo C. Supremo Tribunal Federal, adoto o posicionamento, ora prevalecente, do C. Superior 
Tribunal de Justiça firmado no mencionado Recurso Especial Representativo de Controvérsia, 
com a ressalva retro assinalada. O E. Relator Ministro Herman Benjamin, em seu voto, afir-
mou que as contribuições do segurado aposentado são destinadas ao custeio da Seguridade 
Social (art. 11, § 3º, da Lei nº 8.212/91), não podendo ser utilizadas para outros fins, salvo as 
prestações de salário-família e reabilitação profissional (art. 18, § 2º, da Lei de Benefícios). No 
entanto, sedimentou-se na Corte Superior a posição de que os benefícios previdenciários são 
direitos patrimoniais disponíveis e, consequentemente, renunciáveis. Outrossim, considerou 
desnecessária a devolução dos valores recebidos da aposentadoria desfeita, tendo em vista os 
inúmeros julgados existentes no C. STJ.

Considerando que, nos agravos, não foram apresentados fundamentos aptos a alterar a 
decisão impugnada, forçoso manter-se o posicionamento adotado.

Por fim, ressalto que foram analisados todos os argumentos suscitados pelos recorrentes 
capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada no decisum recorrido.

Ante o exposto, não conheço de parte do agravo da parte autora, rejeito a matéria preli-
minar e, no mérito, nego provimento aos recursos.

É o meu voto.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0009598-07.2015.4.03.9999

(2015.03.99.009598-9)

Apelante: THIAGO DA SILVA DIAS
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE CUBATÃO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FAUSTO DE SANCTIS
Classe do Processo: AC 2048745
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE. ARTIGO 18, § 1º, DA LEI Nº 8.213/91, 
COM A REDAÇÃO DADA PELA LC nº 150/2015. CONTRIBUINTE INDIVIDUAL/
AUTÔNOMO. VEDAÇÃO LEGAL EXPRESSA. APELAÇÃO DA PARTE AUTORA 
DESPROVIDA. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO MANTIDA.
- Análise do recurso de apelação nos limites do pedido formulado pelo recorrente, 
pois não impugna a Sentença na parte que não acolheu o pleito de aposentadoria por 
invalidez ou auxílio-doença. O recurso colima a reforma da Decisão guerreada para 
que o INSS seja compelido a pagar-lhe o benefício de auxílio-acidente previdenciário.
- O laudo médico pericial afirma que a parte autora, tendo como profissão vendedor/
músico, atualmente desempregada, relata que em maio de 2012 sofreu queda de esca-
da, ocasionando amputação do 4º quirodáctilo esquerdo devido à aliança que usava. 
Refere que continua tocando violão, porém com maior dificuldade. O jurisperito con-
clui que se trata de acidente típico e há incapacidade parcial e permanente para ativi-
dades que exijam plena capacidade do uso e/ou destreza da mão esquerda, contudo, 
não há incapacidade para sua função habitual de vendedor. Anota que a data de início 
da incapacidade é a data do acidente, em 03/05/2012.
- O benefício de auxílio-acidente somente é devido quando demonstrado o nexo de 
causalidade entre a redução da capacidade laborativa e a função desempenhada pela 
parte autora (vendedora), por meio de lesões já consolidadas, cuja redução na capa-
cidade para o trabalho não restou comprovada nos presentes autos. Observo, ainda, 
que o benefício em comento visa a indenizar a incapacidade para o labor, e não a lesão 
em si.
- Consta do CNIS do autor, que após a cessação de seu último vínculo empregatício 
como vendedor em comércio de roupas, que se deu em 19/01/2011, se filiou no RGPS 
como contribuinte individual a partir de 11/2011. Após o acidente noticiado, recebeu 
auxílio-doença, de 03/05/2012 até 06/09/2012 e depois da cessação do benefício, 
continuou vertendo contribuições como contribuinte individual.
- Ainda que o entendimento fosse pela redução da capacidade laborativa, uma vez que 
o recorrente se qualifica como músico também, o seu pleito não merece amparo, pois 
há óbice intransponível à sua concessão. A teor do disposto no artigo 18, § 1º, da Lei 
nº 8.213/91, com a redação dada pela LC nº 150/2015, somente podem usufruir do 
auxílio-acidente as seguintes categorias de segurados: empregado, trabalhador avul-
so, segurado especial e o empregado doméstico.
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- Em razão de o autor ser autônomo/contribuinte individual não faz jus ao benefício 
de auxílio-acidente. Precedentes do C. STJ e desta Corte.
- Negado provimento à Apelação da parte autora. Sentença mantida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Sé-
tima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento 
à Apelação da parte autora, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS (Relator):
Trata-se de Apelação interposta por THIAGO DA SILVA DIAS em face da r. Sentença 

que julgou improcedente o pedido de concessão benefício previdenciário por incapacidade la-
borativa.

O autor pugna pela condenação da autarquia previdenciária para que lhe conceda o be-
nefício de auxílio-acidente desde o evento acidente. Assevera que outrora exerceu a função de 
vendedor, todavia, atualmente é músico, bem como o laudo médico pericial apresenta indícios 
favoráveis por conta do dedo perdido, pois o perito judicial reconheceu a redução da capacida-
de do recorrente. 

Subiram os autos, sem contrarrazões.
É o relatório.
Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS (Relator):
Inicialmente, ater-me-ei aos limites do pedido formulado no recurso de apelação, pois a 

parte autora não impugna a Sentença na parte que não acolheu o pleito de aposentadoria por 
invalidez ou auxílio-doença. O recurso colima a reforma da Decisão guerreada para que o INSS 
seja compelido a pagar-lhe o benefício de auxílio-acidente previdenciário.

Assim, com relação ao auxílio-acidente, disciplina o artigo 86 da Lei nº 8.213/91:

Art. 86. O auxílio-acidente será concedido, como indenização, ao segurado quando, após con-
solidação das lesões decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem sequelas que 
impliquem redução da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia.

Destacado o artigo que disciplina o benefício de auxílio-acidente, passo a analisar o caso 
concreto.
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O laudo médico pericial (fls. 85/91) elaborado em 10/05/2014, afirma que a parte auto-
ra, de 28 anos de idade, tendo como profissão vendedor/músico, atualmente desempregada, 
relata que em maio de 2012 sofreu queda de escada, ocasionando amputação do 4º quirodácti-
lo esquerdo devido à aliança que usava. Refere que continua tocando violão, porém com maior 
dificuldade. O jurisperito conclui que se trata de acidente típico e há incapacidade parcial e 
permanente para atividades que exijam plena capacidade do uso e/ou destreza da mão esquer-
da, contudo, não há incapacidade para sua função habitual de vendedor. Anota que a data de 
início da incapacidade é a data do acidente, em 03/05/2012. 

Vale ressaltar que o benefício de auxílio-acidente somente é devido quando demonstrado 
o nexo de causalidade entre a redução da capacidade laborativa e a função desempenhada pela 
parte autora (vendedora), por meio de lesões já consolidadas, cuja redução na capacidade para 
o trabalho não restou comprovada nos presentes autos. Observo, ainda, que o benefício em 
comento visa a indenizar a incapacidade para o labor, e não a lesão em si.

De outro lado, consta do CNIS do autor, que após a cessação de seu último vínculo em-
pregatício como vendedor em comércio de roupas, que se deu em 19/01/2011, se filiou no 
RGPS como contribuinte individual a partir de 11/2011. Após o acidente noticiado, recebeu 
auxílio-doença, de 03/05/2012 até 06/09/2012 e depois da cessação do benefício, continuou 
vertendo contribuições como contribuinte individual. (fls. 56/57).

Portanto, ainda que o entendimento fosse pela redução da capacidade laborativa, uma 
vez que o recorrente se qualifica como músico também, o seu pleito não merece amparo, pois há 
óbice intransponível à sua concessão. A teor do disposto no artigo 18, § 1º, da Lei nº 8.213/91, 
com a redação dada pela LC nº 150/2015, somente podem usufruir do auxílio-acidente as se-
guintes categorias de segurados: empregado, trabalhador avulso, segurado especial e o empre-
gado doméstico. 

Em razão de o autor ser autônomo/contribuinte individual não faz jus ao benefício de 
auxílio-acidente.

Destaco, a propósito, os seguintes precedentes jurisprudenciais:

EMEN: PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AUXÍLIO-
-ACIDENTE. BENEFÍCIO INDEVIDO AO TRABALHADOR AUTÔNOMO. PROVIMENTO 
NEGADO.
1. Nos termos do art. 18, I, §1º, da Lei nº 8.213/com a redação dada pela LC nº 150/2015, “so-
mente poderão beneficiar-se do auxílio-acidente os segurados incluídos nos incisos I, II, VI e 
VII do art. 11 desta lei”, ou seja, o segurado empregado, o empregado doméstico, o trabalhador 
avulso e o segurado especial, não figurando nesse rol o trabalhador autônomo, atualmente, 
classificado como contribuinte individual pela Lei nº 9.876/1999.
2. Os trabalhadores autônomos assumem os riscos de sua atividade e, como não recolhem 
contribuições para custear o acidente de trabalho, não fazem jus ao auxílio-acidente.
Precedente da Terceira Seção.
3. Agravo regimental não provido.
(STJ, AGRESP 200902381037 AGRESP - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL - 1171799, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, Decisão: 
10/11/2015, v.u., DJE: 25/11/2015)

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO DE AUXÍLIO-ACIDENTE. LEI Nº 8.213/91. AUSÊNCIA DE 
PREVISÃO LEGAL PARA CONCESSÃO A SEGURADO AUTÔNOMO.
I. Sob a égide da Lei nº 8.213/91, inexiste previsão legal para a concessão de auxílio-acidente 
a segurado autônomo.
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(TRF3, AC 0044502532015403999, AC-APELAÇÃO CÍVEL - 2121138, Relator DESEMBAR-
GADOR FEDERAL GILBERTO JORDAN, Decisão: 30/05/2016, v.u., e-DJF3 Judicial 1 Data: 
13/06/2016)

Ante o exposto, nego provimento à Apelação da parte autora, nos termos da fundamen-
tação.

É o voto.
Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator
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AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA
0039862-07.2015.4.03.9999

(2015.03.99.039862-7)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS		
Agravada: R. DECISÃO DE FLS. 113/115
Parte Autora: CIRO DE ASSIS BARBOSA CASSOLA		
Remetente: JUÍZO DE DIREITO DA 4ª VARA DE RIO CLARO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL GILBERTO JORDAN
Classe do Processo: ApelReex 2109705
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/10/2016

		
EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. REVISÃO. CONVERSÃO DE APOSENTA-
DORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO EM ESPECIAL. PERICULOSIDADE. 
TRABALHO EM QUADRO DE FORÇA PRÓXIMO A RESERVATÓRIOS DE COM-
BUSTÍVEIS. RECONHECIMENTO DO RISCO DA ATIVIDADE, INDEPENDENTE-
MENTE DO EXERCÍCIO LABORAL TAMBÉM SER REALIZADO EM AMBIENTE 
SEM AGENTE PERIGOSO. PODERES DO RELATOR. ILEGALIDADE OU ABUSO 
DE PODER NÃO CARACTERIZADOS. 
- E dado ao relator, na busca pelo processo célere e racional, decidir monocraticamen-
te o recurso interposto, quer negando-lhe seguimento, desde que em descompasso 
com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo 
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, quer lhe dando provimento, na hipótese de 
decisão contrária à súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, 
do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.
- O denominado agravo legal tem o propósito de submeter ao órgão colegiado o con-
trole da extensão dos poderes do relator e, bem assim, a legalidade da decisão mono-
crática proferida, não se prestando, afora essas circunstâncias, à rediscussão, em si, 
de matéria já decidida.
- Decisão que não padece de qualquer ilegalidade ou abuso de poder, estando seus 
fundamentos em consonância com a jurisprudência pertinente à matéria devolvida a 
este E. Tribunal.
- Agravo improvido.

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 unanimidade, negar provimento 
ao agravo legal, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente 
julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Desembargador Federal GILBERTO JORDAN - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal GILBERTO JORDAN (Relator):
Trata-se de agravo legal interposto pelo INSS em face da decisão de fls. 113/115, proferida 

em sede de reconsideração, que negou provimento à apelação autárquica e deu parcial provi-
mento à remessa oficial, em ação que objetiva a conversão do benefício de aposentadoria por 
tempo de contribuição em aposentadoria especial.

Em suas razões de inconformismo, pugna o INSS pela reforma da decisão agravada, ao 
fundamento de que o autor não comprovou nos autos o exercício de atividade especial. 

Sem manifestação da parte contrária.
É o relatório.
Desembargador Federal GILBERTO JORDAN - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal GILBERTO JORDAN (Relator):
Não obstante a vigência do novo Código de Processo Civil, a decisão, ora agravada, foi 

prolatada sob a égide do Código de Processo Civil anterior, observando o entendimento pacífi-
co desta Corte e dos Tribunais Superiores.

A decisão ora recorrida encontra-se fundamentada nos seguintes termos:

...
Trata-se de agravo legal (art. 557, §1º, do CPC) oposto por CIRO DE ASSIS BARBOSA contra 
a decisão monocrática de fls. 103/107, que rejeitou a matéria preliminar e deu provimento à 
remessa oficial e à apelação do réu, em ação objetivando a conversão do benefício de aposen-
tadoria por tempo de contribuição em aposentadoria especial.
Em razões recursais de fls. 109/112, sustenta o agravante ter laborado em condições perigosas, 
conforme laudo produzido na Justiça do Trabalho.
Vistos em juízo de retratação, nos termos do art. 557, § 1º, do CPC.
A decisão ora recorrida, no particular, encontra-se fundamentada nos seguintes termos:
“(...) 
Ao caso dos autos.
O laudo pericial produzido no Juízo trabalhista (fls. 20/28) informa que o requerente exerceu 
a atividade de técnico de telecomunicações, trabalhando na ‘manutenção de equipamentos de 
transmissão de sinais, instalados no prédio em questão e em outros locais’. Segundo o próprio 
autor permanecia nas instalações em que realizada a perícia em média 50% da jornada de 
trabalho.
Concluiu o perito judicial pela periculosidade da atividade, considerando que no prédio onde 
laborava o autor, havia o armazenamento de dois tanques de 900 litros de produtos inflamá-
veis, os quais se encontravam no mesmo ambiente dos painéis de energia, enquadrando-se o 
caso em questão na disposição da NR 16, Anexo II, item 2, III, letra ‘b’, in verbis:
‘III . Armazenagem de inflamáveis líquidos, em tanques ou vasilhames:
(...)
b - arrumação de tambores ou latas ou quaisquer outras atividades executadas dentro do pré-
dio de armazenamento de inflamáveis ou em recintos abertos e com vasilhames cheios infla-
máveis ou não-desgaseificados ou decantados.’
No entanto, no caso dos autos, além de não estar exposto de forma habitual e permanente 
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ao ambiente periculoso, o autor também não tinha contato direto com o material inflamável, 
considerando a descrição das atividades por ele exercidas.
Desta forma, não há como se reconhecer a especialidade do labor, em que pese a percepção do 
adicional de periculosidade, sendo de rigor a reforma do decisum e rejeição do pedido inicial.
Neste sentido:
‘PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ART. 557, § 1º, DO CPC. ATIVIDADE 
ESPECIAL. NÃO-CONFIGURAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.
I - Conforme reclamação trabalhista o autor exerceu a função de técnico de telecomunicações 
de 13.10.1970 a 03.11.1999, tendo como atribuição realizar levantamento em rede externa, exe-
cutando medições de distanciamento de postes, indicando especificações de tubulações para 
clientes, e demais levantamentos em ruas para projetos de canalizações subterrâneas em pro-
jetos de telefonia, sendo que o centro administrativo de suas atividades se dava no 8º andar, 
setor de projetos, do prédio da TELESP - unidade Santo Amaro, deslocando-se pelo interior 
do prédio ou externamente sempre que necessário, portanto, sem contato direto a agentes 
nocivos ou situação de risco decorrente da atividade. O direito ao adicional de periculosidade 
reconhecido em ação trabalhista deveu-se ao fato de no subsolo do prédio de vários andares, 
haver instalação de motor gerador e tanque de óleo diesel.
II - O recebimento do adicional de periculosidade não serve, por si só, para contagem de tempo 
de forma diferenciada para fins previdenciários, que exige exposição habitual e permanente 
a agentes nocivos prejudiciais à saúde ou o exercício de atividade tida por perigosa, ou risco 
inerente a processo produtivo/industrial, situação não configurada nos autos.
III - A incidência da verba honorária deve ser mantida sobre as diferenças vencidas até a data 
da prolação da sentença, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, em sua nova redação e de acordo 
com o entendimento firmado por esta 10ª Turma, visto que o pedido foi julgado parcialmente 
procedente pelo Juízo a quo.
IV - Agravo do autor improvido (art. 557, § 1º, do CPC).’
(AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1952503 - Proc. 0000047-44.2011.4.03.6183/SP, 10ª Turma, 
Relator Desembargador Federal Sergio Nascimento, j. 15/07/2014, e-DJF3 Judicial 1 Data: 
23/07/2014)
Isento o autor dos ônus da sucumbência, uma vez ser beneficiário da justiça gratuita.
Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria prelimi-
nar, dou provimento à remessa oficial e à apelação, para reformar a r. sentença, nos termos 
da fundamentação.
Após as formalidades legais, transitada em julgado a presente decisão, baixem os autos à Vara 
de origem.
Intimem-se.”
Com razão o agravante.
O laudo pericial de fls. 20/28, produzido em sede de ação ajuizada na Justiça do Trabalho, 
informou o labor do autor em ambiente perigoso, considerando a existência de dois reservató-
rios de 900 litros contendo óleo diesel, os quais, à época da prestação laboral, encontravam-se 
no mesmo ambiente do painel de distribuição de energia elétrica.
Revendo posicionamento anterior, entendo que o fato de o autor permanecer no ambiente 
periculoso apenas 50% do período de jornada de trabalho não elimina a exposição ao agente 
agressivo.
Com efeito, o fato de o autor realizar atividades expostas a risco, e a despeito de a atividade do 
autor alternar entre serviço sujeito a risco e a serviço não sujeito a risco de agentes agressivos, 
não desconfigura a atividade especial, pois a proteção é contra o risco. A despeito de inexistir 
o risco num dado momento, e existir num outro momento, o risco é sempre risco e a exposi-
ção é possível a qualquer momento, portanto, ao ver deste juízo a exposição, é sim habitual e 
permanente.
Desta forma, há que se reconhecer a periculosidade do trabalho prestado pelo requerente no 
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período de 06/05/1975 a 17/05/2002, para a Telecomunicações de São Paulo S/A, conside-
rando o enquadramento na disposição da NR 16, Anexo II, item 2, III, letra “b”.
Somando-se os períodos aqui reconhecidos contava a parte autora, na data do requerimento 
administrativo (06/06/2002 - fl. 16) com 27 (vinte e sete) anos e 12 (doze) dias de tempo de 
serviço, suficiente à concessão de aposentadoria especial.
TERMO INICIAL
A data de início do benefício é por força do inciso II, do artigo 49 combinado com o artigo 54, 
ambos da Lei nº 8.213/91, a data da entrada do requerimento e, na ausência deste ou em caso 
da não apresentação dos documentos quando do requerimento administrativo, será fixado na 
data da citação do INSS.
Tratando-se de revisão do ato de aposentadoria, com alteração da renda mensal inicial, o ter-
mo inicial deve ser mantido na data da concessão da benesse em sede administrativa, contudo, 
no presente caso, com efeitos financeiros incidentes a partir da citação (29/04/2014 - fl. 73), 
momento em que o INSS tomou ciência inequívoca do laudo pericial de fls. 20/28, o qual 
possibilitou o enquadramento do período especial requerido e, por consequência, a revisão da 
aposentadoria.
CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS
No tocante à correção monetária determino a observância dos critérios contemplados no Ma-
nual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, inclusive quanto à 
aplicação da Lei nº 11.960/2009, no que tange aos juros de mora, com o que fica alterada a 
aplicação dos juros de mora de 1% ao mês, previstos no Código Civil, a partir da vigência da-
quela lei.
Atente-se que o Manual de Cálculos da Justiça Federal está fundamentado na legislação ati-
nente à matéria afeta aos juros e correção monetária incidentes nas execuções judiciais con-
juntamente com a respectiva jurisprudência sobre tal tema; contudo, estabelecido no título 
executivo judicial a observância do referido Manual, os índices estabelecidos não compõem o 
objeto da coisa julgada, uma vez que, em se tratando de obrigação de trato sucessivo, na exe-
cução do julgado deverá ser observada a superveniência de nova legislação ou da orientação 
jurisprudencial vinculativa dos Tribunais Superiores.
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS
Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das parce-
las vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento da Nona Turma desta 
Corte e em consonância com a Súmula/STJ nº 111.
CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS
A teor do disposto no art. 4º, I, da Lei Federal nº 9.289/96 as Autarquias são isentas do pa-
gamento de custas na Justiça Federal, De outro lado, o art. 1º, §1º, deste diploma legal, delega 
à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas ajuizadas perante a 
Justiça Estadual no exercício da competência delegada.
Assim, o INSS está isento do pagamento de custas processuais nas ações de natureza previden-
ciária ajuizadas nesta Justiça Federal e naquelas aforadas na Justiça do Estado de São Paulo, 
por força da Lei Estadual/SP 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), razão pela qual 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 aque-
las devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.
OPÇÃO PELO BENEFÍCIO MAIS VANTAJOSO
O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 630.501/RS-RG, firmou o 
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entendimento de que o segurado, quando preenchidos os requisitos mínimos para a aposen-
tação, tem direito de optar pelo benefício mais vantajoso. Assim, dentre aquelas três hipóteses 
citadas ou ainda, se existente outra hipótese não aventada, mas factível e lícita, pode o segura-
do optar por qualquer uma delas que entender ser a mais vantajosa.
Confira-se no mesmo sentido:
“Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo. Previdenciário. Desconstituição da 
aposentadoria integral. Opção pela aposentadoria proporcional. Direito adquirido ao benefí-
cio mais vantajoso após a reunião dos requisitos. Possibilidade. Precedentes.
1. O segurado tem direito adquirido ao benefício mais vantajoso, consideradas as datas a partir 
das quais a aposentadoria proporcional poderia ter sido requerida e desde que preenchidos os 
requisitos pertinentes.
2. Agravo regimental não provido.”
(STF, AG.REG. NO RE 705.456/RJ, Primeira Turma, Min. Dias Toffoli, 28/10/2014).
PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - PARCELAS ATRASADAS
O Superior Tribunal de Justiça já pacificou a questão da prescrição das parcelas vencidas ante-
riormente ao ajuizamento da ação previdenciária, com a edição da Súmula 85:
“Nas relações jurídicas de trato sucessivo em que a Fazenda Pública - aqui incluído o INSS - 
figure como devedora, quando não tiver sido negado o próprio direito reclamado, a prescrição 
atinge apenas as prestações vencidas antes do quinquênio anterior à propositura da ação.”
DISPOSIÇÕES RELATIVAS À EXECUÇÃO DE SENTENÇA
Na liquidação da obrigação de fazer a que o INSS foi condenado nestes autos serão observadas 
as seguintes determinações:
Caberá ao INSS calcular o tempo de serviço para a concessão do benefício de acordo com os 
períodos reconhecidos nos autos, vinculado aos termos da coisa julgada, somando-se ao tem-
po de contribuição incontroverso.
Deixo consignado, também, que não cabe ao Poder Judiciário, através de sua contadoria, ela-
borar cálculos para a identificação de qual benefício é o mais vantajoso para o segurado, ca-
bendo ao INSS orientar quanto ao exercício deste direito de opção.
Fica o INSS autorizado a compensar valores pagos administrativamente ao autor no período 
abrangido pela presente condenação, efetivados a título de benefício previdenciário que não 
pode ser cumulado com o presente.
Ante o exposto, nos termos do art. 557, do CPC, reconsidero a decisão de fls. 103/107 e, em 
novo julgamento, rejeito a matéria preliminar, nego seguimento à apelação do réu e dou 
parcial provimento à remessa oficial, para reformar a decisão de primeiro grau, na forma 
acima fundamentada.
...

É dado ao relator, na busca pelo processo célere e racional, decidir monocraticamente o 
recurso interposto, quer negando-lhe seguimento, desde que em descompasso com “súmula 
ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de 
Tribunal Superior”, quer lhe dando provimento, na hipótese de decisão contrária “à súmula 
ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de 
Tribunal Superior” (art. 557, caput e § 1º-A, do CPC).

De seu lado, o denominado agravo legal (art. 557, §1º, do CPC) tem o propósito de sub-
meter ao órgão colegiado o controle da extensão dos poderes do relator e, bem assim, a legali-
dade da decisão monocrática proferida, não se prestando, afora essas circunstâncias, à redis-
cussão, em si, de matéria já decidida.

Aliás,
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Consoante entendimento consolidado nesta E. Corte de Justiça, em sede de agravo previsto 
no art. 557, parágrafo 1º, do CPC, não deve o órgão colegiado modificar a decisão do Relator 
quando bem fundamentada e ausentes qualquer ilegalidade ou abuso de poder (TRF 3ª Re-
gião, 5ª Turma, AG nº 2007.03.00.018620-3, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 03/09/2007, 
DJU 23/10/2007, p. 384).

No caso dos autos, a decisão agravada não padece de qualquer ilegalidade ou abuso de 
poder, estando seus fundamentos em consonância com a jurisprudência pertinente à matéria 
devolvida a este E. Tribunal.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo.
É o voto.
Desembargador Federal GILBERTO JORDAN - Relator



248

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

APELAÇÃO CÍVEL
0000476-57.2016.4.03.6111

(2016.61.11.000476-8)

Apelante: MARIA DE SOUZA CAMPOS SAURIN
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE MARÍLIA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO RODRIGO ZACHARIAS
Classe do Processo: AC 2172978
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO PRO-
PORCIONAL. ATIVIDADE ESPECIAL. TELEFONISTA. ENQUADRAMENTO PAR-
CIAL. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. APELAÇÃO DA PARTE AUTORA PARCIAL-
MENTE PROVIDA.
- Discute-se o reconhecimento de lapso especial, com vistas à revisão da RMI de bene-
fício de aposentadoria por tempo de contribuição.
- O tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, ob-
servada a legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os 
trabalhadores assim enquadrados poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a 
“qualquer tempo”, independentemente do preenchimento dos requisitos necessários 
à concessão da aposentadoria.
- Em razão do novo regramento, encontram-se superadas a limitação temporal, pre-
vista no artigo 28 da Lei nº 9.711/98, e qualquer alegação quanto à impossibilidade 
de enquadramento e conversão dos lapsos anteriores à vigência da Lei nº 6.887/80.
- Até a entrada em vigor do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador 
da Lei nº 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóte-
ses) a apresentação de laudo técnico para a comprovação do tempo de serviço espe-
cial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador (SB-40 ou DSS-8030), 
para atestar a existência das condições prejudiciais. Contudo, para o agente agressivo 
o ruído, sempre houve necessidade da apresentação de laudo técnico.
- A exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edi-
ção do Decreto nº 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Com a edição do 
Decreto nº 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da 
atividade especial foi reduzido para 85 decibéis, sem possibilidade de retroação ao 
regulamento de 1997. Nesse sentido: Recurso Especial nº 1.398.260, sob o regime do 
artigo 543-C do CPC, do C. STJ.
- Com a edição da Medida Provisória nº 1.729/98 (convertida na Lei nº 9.732/98), foi 
inserida na legislação previdenciária a exigência de informação, no laudo técnico de 
condições ambientais do trabalho, quanto à utilização do Equipamento de Proteção 
Individual (EPI).
- Desde então, com base na informação sobre a eficácia do EPI, a autarquia deixou de 
promover o enquadramento especial das atividades desenvolvidas posteriormente a 
3/12/1998.
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- Sobre a questão, entretanto, o C. Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o ARE nº 
664.335, em regime de repercussão geral, decidiu que: (i) se o EPI for realmente ca-
paz de neutralizar a nocividade, não haverá respaldo ao enquadramento especial; (ii) 
havendo, no caso concreto, divergência ou dúvida sobre a real eficácia do EPI para 
descaracterizar completamente a nocividade, deve-se optar pelo reconhecimento da 
especialidade; (iii) na hipótese de exposição do trabalhador a ruído acima dos limites 
de tolerância, a utilização do EPI não afasta a nocividade do agente.
- Sublinhe-se o fato de que o campo “EPI Eficaz (S/N)” constante no Perfil Profis-
siográfico Previdenciário (PPP) é preenchido pelo empregador considerando-se, tão 
somente, se houve ou não atenuação dos fatores de risco, consoante determinam as 
respectivas instruções de preenchimento previstas nas normas regulamentares. Vale 
dizer: essa informação não se refere à real eficácia do EPI para descaracterizar a no-
cividade do agente.
- Especificamente no que tange à atividade de telefonista, tendo por critério a catego-
ria profissional, será especial apenas até 14.10.1996, conforme determina o Decreto 
nº 3.048/99, que elucidou a questão, em seu art. 190.
- In casu, vale frisar que o interregno de 25/2/1987 a 28/4/1995 foi devidamente 
enquadrado pela Autarquia. Assim, cabe ainda o enquadramento de intervalo de 
29/4/1995 a 10/4/1996, nos termos debatidos.
- A autarquia deverá proceder à revisão da RMI do benefício em contenda, para com-
putar o acréscimo resultante da conversão do interregno ora enquadrado.
- O termo inicial da revisão deverá ser a data da DER, observada a prescrição quin-
quenal.
- Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos da Lei nº 6.899/81 
e da legislação superveniente, bem como do Manual de Orientação de Procedimen-
tos para os cálculos na Justiça Federal, observado o disposto na Lei nº 11.960/2009, 
consoante Repercussão Geral no RE nº 870.947, em 16/4/2015, Rel. Min. Luiz Fux.
- Com relação aos juros moratórios, estes são fixados em 0,5% (meio por cento) ao 
mês, contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC/73, 
até a vigência do novo CC (11/1/2003), quando esse percentual foi elevado a 1% (um 
por cento) ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do CTN, deven-
do, a partir de julho de 2009, serem mantidos no percentual de 0,5% ao mês, obser-
vadas as alterações introduzidas no art. 1-F da Lei nº 9.494/97 pelo art. 5º da Lei nº 
11.960/09, pela MP nº 567, de 03 de maio de 2012, convertida na Lei nº 12.703, de 
07 de agosto de 2012, e por legislação superveniente. Em relação às parcelas vencidas 
antes da citação, os juros são devidos desde então de forma global e, para as vencidas 
depois da citação, a partir dos respectivos vencimentos, de forma decrescente.
- Tendo em vista a ocorrência de sucumbência recíproca, sendo vedada a compensa-
ção pela novel legislação, deveria ser observada a proporcionalidade à vista do venci-
mento e da perda de cada parte, conforme critérios do artigo 85, caput e § 14, do Novo 
CPC. Todavia, não se aplica a novel regra do artigo 85, § 14º, do NCPC, isso para evitar 
surpresa à parte prejudicada, devendo prevalecer o mesmo entendimento da juris-
prudência concernente à não aplicação da sucumbência recursal. Consequentemente, 
deixo de condenar ambas as partes a pagar honorários ao advogado, mesmo porque 
se trata de hipótese diversa da prevista no artigo 21, § único, do CPC/1973, que trata 
da sucumbência mínima.
- De todo modo, como a questão dos honorários de advogado envolve direito subs-
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tancial, deve ser observada a legislação vigente na data da publicação da sentença, 
porquanto pertinente ao caso a regra do artigo 6º, caput, da LINDB. Em relação à 
parte autora, é suspensa a exigibilidade, segundo a regra do artigo 98, § 3º, do mesmo 
código, por ser beneficiária da justiça gratuita.
- Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a 
Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis Federais nº 6.032/74, 8.620/93 
e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais nº 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 a 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.
- Apelação autoral parcialmente provida.

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 unanimidade, dar parcial pro-
vimento à apelação da parte autora, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte 
integrante do presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS (Relator): 
Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora plei-

teia o enquadramento de serviço especial, com vistas à revisão de aposentadoria por tempo de 
contribuição em especial.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.
Inconformada, a parte autora interpôs apelação, na qual requer a procedência de seus 

pleitos.
Sem contrarrazões, os autos subiram a esta Egrégia Corte.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS (Relator): 
Conheço do recurso, porquanto presentes os requisitos de admissibilidade.
Ademais, considerando que a r. sentença foi publicada na vigência do CPC/1973, não se 

aplicam as novas regras previstas no artigo 496 e §§ do Novo CPC.
Passo à análise das questões trazidas a julgamento.
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Do enquadramento de período especial
Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto nº 4.827 alterou o artigo 70 do Regula-

mento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual 
passou a ter a seguinte redação:

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 obedece-
rá 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 ati-
vidade comum constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período.

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em 
comum, observada a legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, 
os trabalhadores assim enquadrados poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a “qual-
quer tempo”, independentemente do preenchimento dos requisitos necessários à concessão da 
aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontram-se superadas a limitação temporal, 
prevista no artigo 28 da Lei nº 9.711/98, e qualquer alegação quanto à impossibilidade de en-
quadramento e conversão dos lapsos anteriores à vigência da Lei nº 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me à jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPE-
CIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.
1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em 
atividades insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais 
qualquer tipo de limitação quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao tra-
balho prestado em qualquer período, inclusive após 28/05/1998. Precedente desta 5ª Turma.
2. Recurso especial desprovido.
(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 
7/4/2008)

Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 
1997, regulamentador da Lei nº 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em 
algumas hipóteses) a apresentação de laudo técnico para a comprovação do tempo de serviço 
especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador (SB-40 ou DSS-8030), para 
atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente 
agressivo seja o ruído, sempre houve necessidade da apresentação de laudo pericial, indepen-
dentemente da época de prestação do serviço.

Nesse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre 
até a edição do Decreto nº 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os De-
cretos nº 83.080/79 e nº 53.831/64 vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto 
nº 2.172/97.

Com a edição do Decreto nº 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para re-
conhecimento da atividade especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto nº 



252

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.0.1, 3.0.1 e 4.0.0 do Anexo IV do Regulamento 
da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99).

Quanto a esse ponto, à míngua de expressa previsão legal, não há como conferir efeito 
retroativo à norma regulamentadora que reduziu o limite de exposição para 85 dB(A) a partir 
de novembro de 2003.

Sobre essa questão, o STJ, ao apreciar o Recurso Especial nº 1.398.260, sob o regime do 
art. 543-C do CPC, consolidou entendimento acerca da inviabilidade da aplicação retroativa 
do decreto que reduziu o limite de ruído no ambiente de trabalho (de 90 para 85 dB) para con-
figuração do tempo de serviço especial (julgamento em 14/05/2014).

Com a edição da Medida Provisória nº 1.729/98 (convertida na Lei nº 9.732/98), foi 
inserida na legislação previdenciária a exigência de informação, no laudo técnico de condições 
ambientais do trabalho, quanto à utilização do Equipamento de Proteção Individual (EPI).

Desde então, com base na informação sobre a eficácia do EPI, a autarquia deixou de pro-
mover o enquadramento especial das atividades desenvolvidas posteriormente a 3/12/1998.

Sobre a questão, entretanto, o C. Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o ARE nº 
664.335, em regime de repercussão geral, decidiu que: (i) se o EPI for realmente capaz de 
neutralizar a nocividade, não haverá respaldo ao enquadramento especial; (ii) havendo, no 
caso concreto, divergência ou dúvida sobre a real eficácia do EPI para descaracterizar comple-
tamente a nocividade, deve-se optar pelo reconhecimento da especialidade; (iii) na hipótese 
de exposição do trabalhador a ruído acima dos limites de tolerância, a utilização do EPI não 
afasta a nocividade do agente.

Quanto a esses aspectos, sublinhe-se o fato de que o campo “EPI Eficaz (S/N)” constante 
no Perfil Profissiográfico Previdenciário (PPP) é preenchido pelo empregador considerando-
se, tão somente, se houve ou não atenuação dos fatores de risco, consoante determinam as res-
pectivas instruções de preenchimento previstas nas normas regulamentares. Vale dizer: essa 
informação não se refere à real eficácia do EPI para descaracterizar a nocividade do agente.

Especificamente no que tange à atividade de telefonista, esta deve ser considerada espe-
cial em razão do grupo profissional, na forma prevista pelo Decreto nº 53.831/64 (cód. 2.4.5) 
até a edição da Lei nº 7.850/89 que disciplinou acerca da questão, considerando aludida ati-
vidade penosa para efeitos previdenciários e prevendo a concessão de aposentadoria especial 
após 25 (vinte e cinco) anos de serviço e/ou a possibilidade de conversão de atividade especial 
para comum.

Não obstante, a citada legislação específica teve vigência até a edição da Medida Provi-
sória nº 1.523/96, publicada em 14.10.1996, a qual posteriormente foi convertida na Lei nº 
9.528, de 10.12.1997, que revogou expressamente a Lei nº 7.850/89.

Desse modo, tendo por critério a categoria profissional, a atividade de telefonista será 
especial apenas até 14.10.1996, conforme determina o Decreto nº 3.048/99, que elucidou a 
questão, em seu art. 190, in verbis:

Art. 190. A partir de 14 de outubro de 1996, não serão mais devidos os benefícios de legislação 
específica do jornalista profissional, do jogador profissional de futebol e do telefonista.

Nessa esteira, reporto-me ao seguinte julgado:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. TELEFONISTA. CON-
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VERSÃO DO TEMPO ESPECIAL PARA COMUM. CABIMENTO. (...)
1. O exercício da atividade profissional de telefonista foi considerado penoso, para fins de con-
cessão de aposentadoria especial aos 25 (vinte e cinco) anos ou conversão do tempo espe-
cial para o comum, para efeito de aposentadoria de qualquer espécie, pela Lei nº 7.850, de 
23.10.1989.
2. Os efeitos da Lei nº 7.850, de 23.10.1989, foram suspensos pela Medida Provisória nº 1.523, 
de 11.10.1996, publicada em 14.10.1996, sucessivamente reeditada até a Medida Provisória 
nº 1.596, de 10.11.1997, a qual foi convertida na Lei nº 9.528, de 10.12.1997, cujo artigo 15 
revogou integralmente (ab-rogação) a Lei nº 7.850, de 23.10.1989, de modo que o exercício 
da profissão de telefonista somente pode ser considerado penoso, para fins de aposentadoria 
especial, até a data de publicação da Medida Provisória nº 1.523, de 11.10.1996. Saliente-se que 
o Supremo Tribunal Federal pacificou sua jurisprudência no sentido de que a medida provisó-
ria não perde a eficácia, caso seja reeditada por provimento da mesma espécie, dentro de seu 
prazo de validade de trinta dias.
3. Revogadas as Ordens de Serviço nºs 600/98, 612/98 e 623/99, não convertida em lei a re-
vogação do § 5º do artigo 57 da Lei nº 8.213/91 pelo artigo 32 da Medida Provisória nº 1.663-
15/98, e editadas as Instruções Normativas nºs 49/2001 e 57/2001, houve reconhecimento 
jurídico, pelo INSS, de que é possível a conversão do tempo especial para o comum segundo a 
legislação vigente à época do exercício do trabalho especial.
4. Tendo vigorado até 14.10.1996 a Lei nº 7.850, de 23.10.1989, são especiais os períodos 
de trabalho exercidos nessa atividade, pela autora, de 01.04.1973 a 15.05.1977, de 23.05.1977 
a 27.03.1984, de 25.05.1987 a 05.03.1991, de 01.04.1991 a 16.08.1994, de 05.09.1994 a 
14.10.1996.
(...)
(TRF - 3ª Região; AC 1999.03.99.100082-6/SP; 1ª Turma; Rel. Juiz Fed. Conv. Clécio Braschi; 
Julg. 30.09.2002; DJU 06.12.2002 - pág. 360).

Para além de 14/10/1996, a simples indicação de trabalho penoso posta no PPP juntado 
não subsiste. Não é crível, nesse sentido, que as condições de trabalho do ofício em questão 
tenham se perpetuado ao longo dos anos, mormente em razão de toda inovação tecnológica 
que veio dar suporte aos trabalhos nas áreas de telecomunicação.

Alinhado a esse posicionamento, esta Colenda Turma firmou o seguinte entendimento 
jurisprudencial:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. EXERCÍCIO DE ATIVI-
DADE ESPECIAL. BANCÁRIO. CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. INVIABILIDADE. AGRAVO 
RETIDO. AUSÊNCIA DE REITERAÇÃO.
(...)
XI - A atividade de bancário exercida pelo autor junto à instituição financeira Caixa Econômica 
Federal (CEF), quando desempenhada a função de escriturário, no período de 18 de setembro 
de 1975 ao ajuizamento da ação (15 de dezembro de 1999), não é de molde a ser classificada 
como de natureza especial, conclusão lastreada na ausência do cunho insalubre, perigoso e 
penoso, de per si, da profissão, para os fins da legislação de regência da matéria.
XII - Acrescente-se que a inicial, embora afirme e reafirme o caráter penoso da profissão abra-
çada pelo autor, não detalha, ainda que minimamente, quais as tarefas por ele efetivamente 
desenvolvidas sob o arcabouço da denominação do cargo de “escriturário” (caixa, datilógrafa 
ou outra qualquer), o que também serve para impedir o reconhecimento da especialidade de 
seu trabalho, haja vista impossibilitar o regular confronto com eventuais provas a serem pos-
teriormente realizadas no curso da lide.
XIII - Nesse passo, a realização de perícia neste feito não tem o condão de amparar o pleito 
formulado na peça vestibular, dada a inviabilidade do contraste com as tarefas apuradas pelo 
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Sr. Perito.
XIV - Além disso, a análise do laudo revela ter o expert apontado o desempenho do labor de 
bancário em várias localidades, agências dos Municípios de São Paulo/SP (Cidade Ademar), 
Limeira/SP, Orlândia/SP, Ribeirão Preto/SP (Centro e Jardim Independência) e Jardinópo-
lis/SP; Departamento de Processamento de Dados (DIPRO), em São Paulo/SP; Centro de Pro-
cessamento de Dados, em Ribeirão Preto/SP; e Serviço de Atendimento às Agências (e, dentre 
elas, apenas uma foi objeto de visita técnica pelo Sr. Perito, isto é, somente o ambiente de 
trabalho da agência da CEF de Jardinópolis/SP) junto à qual, segundo informação constante 
da perícia, o apelante laborou como “Caixa”, a partir de 1999, foi examinado pelo profissional, 
o que não se afigura suficiente para montar um quadro seguro acerca da natureza do trabalho 
exercido a partir do ingresso na instituição financeira, que se deu, como visto, em 18 de setem-
bro de 1975.
XV - Sem desmerecer a atividade prestada pelo apelante, a equivalência indicada no laudo 
pericial das profissões de bancário e professor, no que tange à sua natureza penosa, é desca-
bida, em virtude da absoluta diversidade intrínseca do labor exercido por uma e outra cate-
goria, a exigir de um e outro profissional qualidades diferentes para atendimento a objetivos 
igualmente muito diferentes, cuja incompatibilidade não autoriza a identidade atribuída pelo 
expert.
XVI - É de se observar que, de todo modo, a conclusão da perícia não é vinculante para o juiz, 
a teor do que preceitua o art. 436, CPC, mesmo porque a obrigação do magistrado é analisar a 
lide com atenção aos mais diversos aspectos que se lhe apresentam determinado processo, os 
quais escapam ao expert, como na espécie, em que o conjunto dos elementos presentes no feito 
não justifica, pelos fundamentos já aduzidos, ter por especial o trabalho de bancário prestado 
pelo apelante.
XVII - Os laudos técnicos trazidos com a exordial, referentes a supostos paradigmas do autor, 
não lhe aproveitam, porque o caráter especial da atividade prestada pelo postulante é de ser 
aferido à vista de seu próprio ambiente de trabalho e das funções que desempenha, o que, 
consoante já assentado, sequer constou da peça vestibular.
XVIII - Outro argumento a ser refutado é o da possibilidade de o bancário vir a sofrer de 
doenças oriundas de suas condições de trabalho, o que reforçaria o entendimento acerca da 
condição especial da profissão, eis que, aqui também, todo trabalhador está sujeito a adoecer 
ou a acidentar-se, daí porque o infortúnio não é, necessariamente, sinal de exposição a agente 
nocivo à saúde ou à integridade física, para fins da matéria ora em análise.
XIX - A atividade de bancário desempenhada pelo apelante não é de molde a ser caracterizada 
como especial, tal como assentado com propriedade na sentença. Precedentes da Corte.
XX - Quanto à concessão do benefício, observadas as anotações dos contratos de trabalho 
dos períodos de 24 de julho de 1973 a 06 de julho de 1974 (“SAGA - Sociedade Corretora e 
Administradora de Seguros Ltda.”) e 07 de julho de 1974 a 1º de julho de 1975 (“Companhia 
de Seguros Cruzeiro do Sul”), na CTPS do autor, tem-se o cômputo de 26 (vinte e seis) anos, 2 
(dois) meses e 6 (seis) dias, computados até a data de ajuizamento da ação (15 de dezembro de 
1999), insuficientes, portanto, ao deferimento de aposentadoria por tempo de serviço, mesmo 
proporcional, nos termos do art. 52 da Lei nº8.213/91.
XXI - Agravo retido do INSS não conhecido. Apelação do autor improvida.
(TRF 3ª R; AC 1999.61.02.015272-0/SP; 9ª Turma; Relatora Des. Fed. Marisa Santos; v.u; 
Julgado em 12/2/2007; DJU 29/3/2007, pág. 613)

Ademais, o fato de a parte autora receber adicional de insalubridade (obrigação de natu-
reza trabalhista) é insuficiente para o enquadramento na seara previdenciária.

In casu, vale frisar que o interregno de 25/2/1987 a 28/4/1995 foi devidamente en-
quadrado pela Autarquia. Assim, cabe ainda o enquadramento de intervalo de 29/4/1995 a 



255

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

10/4/1996, nos termos debatidos.
Dessa forma, o lapso de 29/4/1995 a 10/4/1996 deve ser considerado como atividade 

especial.
Por conseguinte, a autarquia deverá proceder à revisão da RMI do benefício em conten-

da, para computar o acréscimo resultante da conversão do interregno ora enquadrado.
Dos consectários
O termo inicial da revisão deverá ser a data da DER (8/11/2010), observada a prescrição 

quinquenal.
Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos da Lei nº 6.899/81 e da 

legislação superveniente, bem como do Manual de Orientação de Procedimentos para os cál-
culos na Justiça Federal, observado o disposto na Lei nº 11.960/2009, consoante Repercussão 
Geral no RE nº 870.947, em 16/4/2015, Rel. Min. Luiz Fux.

Com relação aos juros moratórios, estes são fixados em 0,5% (meio por cento) ao mês, 
contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC/73, até a vigência 
do novo CC (11/1/2003), quando esse percentual foi elevado a 1% (um por cento) ao mês, nos 
termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do CTN, devendo, a partir de julho de 2009, 
serem mantidos no percentual de 0,5% ao mês, observadas as alterações introduzidas no art. 
1-F da Lei nº 9.494/97 pelo art. 5º da Lei nº 11.960/09, pela MP nº 567, de 03 de maio de 2012, 
convertida na Lei nº 12.703, de 07 de agosto de 2012, e por legislação superveniente.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então de 
forma global e, para as vencidas depois da citação, a partir dos respectivos vencimentos, de 
forma decrescente.

Passo à análise da questão referente aos honorários de advogado à luz do direito proces-
sual intertemporal.

“Em caso de sucumbência recíproca, deverá ser considerada proveito econômico do réu, 
para fins do art. 85, § 2º, do CPC/2015, a diferença entre o que foi pleiteado pelo autor e o que 
foi concedido, inclusive no que se refere às condenações por danos morais”. (Enunciado nº 14 
aprovado pela ENFAM), sendo vedada a compensação na forma do § 14 do mesmo artigo.

No caso, tendo em vista a ocorrência de sucumbência recíproca, sendo vedada a compen-
sação pela novel legislação, deveria ser observada a proporcionalidade à vista do vencimento e 
da perda de cada parte, conforme critérios do artigo 85, caput e § 14, do Novo CPC.

Todavia, abstenho-me de aplicar a novel regra do artigo 85, § 14º, do NCPC, isso para 
evitar surpresa à parte prejudicada, devendo prevalecer o mesmo entendimento da jurispru-
dência concernente à não aplicação da sucumbência recursal. Consequentemente, deixo de 
condenar ambas as partes a pagar honorários ao advogado, mesmo porque se trata de hipótese 
diversa da prevista no artigo 21, § único, do CPC/1973, que trata da sucumbência mínima.

De todo modo, como a questão dos honorários de advogado envolve direito substancial, 
deve ser observada a legislação vigente na data da publicação da sentença, porquanto pertinen-
te ao caso a regra do artigo 6º, caput, da LINDB.

Em relação à parte autora, é suspensa a exigibilidade, segundo a regra do artigo 98, § 3º, 
do mesmo código, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Referentemente às custas processuais, no Estado de São Paulo, delas está isenta a Autar-
quia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis Federais nº 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, 
bem como nas Leis Estaduais nº 4.952/85 e 11.608/03. Contudo, tal isenção não exime a Au-
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tarquia Previdenciária do pagamento das custas e despesas processuais em restituição à parte 
autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio. Quanto a 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.

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação da parte autora, para, nos termos 
da fundamentação: (i) enquadrar como atividade especial e converter para comum o interstí-
cio de 29/4/1995 a 10/4/1996; e (ii) conceder a revisão correspondente.

É o voto.
Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS - Relator
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APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA
0011134-19.2016.4.03.9999

(2016.03.99.011134-3)
		

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: LEONARDO CORREA LIMA (incapaz)
Representante: HELOISA FRANCO PEREIRA
Remetente: JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA DE PALMITAL - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI
Classe do Processo: ApelReex 2147527
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 14/10/2016

EMENTA

ASSISTÊNCIA SOCIAL. REMESSA OFICIAL. NÃO CONHECIMENTO. APELAÇÃO 
CÍVEL. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL DE PRESTAÇÃO CONTINUADA. PREENCHI-
MENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. RECURSO DESPROVIDO.
- Considerando que a remessa oficial não se trata de recurso, mas de simples condição 
de eficácia da sentença, as regras processuais de direito intertemporal a ela não se 
aplicam, de sorte que a norma do art. 496 do Novo Código de Processo Civil, estabe-
lecendo que não necessitam ser confirmadas pelo Tribunal condenações da União em 
valores inferiores a 1000 (um mil) salários mínimos, tem incidência imediata aos fei-
tos em tramitação nesta Corte, ainda que para cá remetidos na vigência do revogado 
CPC.
- A Constituição garante à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que compro-
ve não possuir meios de prover sua própria manutenção o pagamento de um salário 
mínimo mensal. Trata-se de benefício de caráter assistencial, que deve ser provido 
aos que cumprirem tais requisitos, independentemente de contribuição à seguridade 
social.
- O juiz não está adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicção com ou-
tros elementos ou fatos provados nos autos, nos termos do artigo 479 do Código de 
Processo Civil.
- É possível extrair do conjunto probatório a existência de impedimentos de longo 
prazo que obstruem a participação da parte autora na sociedade, em igualdade de 
condições com as demais pessoas. O quadro apresentado se ajusta, portanto, ao con-
ceito de pessoa com deficiência, nos termos do artigo 20, § 2º, da Lei 8.742/93, com a 
redação dada pela Lei 12.435/2011.
- A LOAS prevê que a miserabilidade existe quando a renda familiar mensal per capi-
ta é inferior a ¼ de um salário mínimo (art. 20, § 3º), sendo que se considera como 
“família” para aferição dessa renda “o cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência 
de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados soltei-
ros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto” (art. 20, § 1º)
- Com o fundamento de que a situação de miserabilidade não pode ser aferida através 
de mero cálculo aritmético, o STF declarou, em 18.04.2013, ao julgar a Reclamação 
4.374, a inconstitucionalidade parcial, sem pronúncia de nulidade, e do art. 20, § 3º 
da LOAS.
- Remessa oficial não conhecida. Apelação a que se nega provimento.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Oi-
tava Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, NÃO CONHECER 
da remessa oficial NEGAR PROVIMENTO à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 03 de outubro de 2016.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator). 
Trata-se reexame necessário e de recurso de apelação interposto pelo INSS diante de 

sentença de fls. 230/233, que julgou procedente pedido de concessão de benefício assistencial.
Em suas razões (fls. 238/242), o apelante alega que a parte autora não faz jus ao benefí-

cio assistencial, por não se encontrar em situação de miserabilidade e por não se enquadrar no 
conceito legal de pessoa com deficiência.

Contrarrazões às fls. 250/254.
O Ministério Público Federal se manifestou pelo desprovimento do recurso (fls. 258/262).
É o relatório.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator). 
DO CONHECIMENTO DA REMESSA NECESSÁRIA
O novo Código de Processo Civil elevou o valor de alçada para a remessa “ex officio”, de 

60 (sessenta) salários mínimos, para 1.000 (mil) salários-mínimos, “verbis”:

Art. 496. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de con-
firmada pelo tribunal, a sentença:
I - proferida contra a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas respectivas 
autarquias e fundações de direito público;
II - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos à execução fiscal.
§ 1º. Nos casos previstos neste artigo, não interposta a apelação no prazo legal, o juiz ordenará 
a remessa dos autos ao tribunal, e, se não o fizer, o presidente do respectivo tribunal avocá-
los-á.
§ 2º. Em qualquer dos casos referidos no § 1º, o tribunal julgará a remessa necessária.
§ 3º. Não se aplica o disposto neste artigo quando a condenação ou o proveito econômico ob-
tido na causa for de valor certo e líquido inferior a:
I - 1.000 (mil) salários-mínimos para a União e as respectivas autarquias e fundações de direi-
to público; [...] - grifo nosso.
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Considerando que a remessa oficial não se trata de recurso, mas de simples condição 
de eficácia da sentença, as regras processuais de direito intertemporal a ela não se aplicam, 
de sorte que a norma supracitada, estabelecendo que não necessitam ser confirmadas pelo 
Tribunal condenações da União em valores inferiores a 1000 (um mil) salários mínimos, tem 
incidência imediata aos feitos em tramitação nesta Corte, ainda que para cá remetidos na vi-
gência do revogado CPC.

Nesse sentido, a lição de Nelson Nery Jr.:

A remessa necessária não é recurso, mas condição de eficácia da sentença. Sendo figura processual 
distinta da do recurso, a ela não se aplicavam as regras do direito intertemporal processual 
vigente para os eles: a) cabimento do recurso rege-se pela lei vigente à época da prolação da 
decisão; b) o procedimento do recurso rege-se pela lei vigente à época em que foi efetivamente 
interposto o recurso - Nery. Recursos, n. 37, pp. 492/500. Assim, a L 10352/01, que modificou 
as causas em que devem ser obrigatoriamente submetidas ao reexame do tribunal, após a sua 
entrada em vigor, teve aplicação imediata aos processos em curso. Consequentemente, havendo 
processo pendente no tribunal, enviado mediante a remessa necessária do regime antigo, o 
tribunal não poderá conhecer da remessa se a causa do envio não mais existe no rol do CPC 475. 
É o caso por exemplo, da sentença que anulou o casamento, que era submetida antigamente ao 
reexame necessário (ex- CPC 475 I), circunstância que foi abolida pela nova redação do CPC 475, 
dada pela L 10352/01. Logo, se os autos estão no tribunal apenas para o reexame de sentença 
que anulou o casamento, o tribunal não pode conhecer da remessa. Código de Processo Civil 
Comentado e Legislação Extravagante, 11ª edição, pág 744.

Dessa forma, tendo em vista que o valor de alçada no presente feito não supera 1.000 
(um mil) salários mínimos, não conheço da remessa oficial.

DO BENEFÍCIO ASSISTENCIAL DE PRESTAÇÃO CONTINUADA
A Constituição garante à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprove não 

possuir meios de prover sua própria manutenção o pagamento de um salário mínimo mensal. 
Trata-se de benefício de caráter assistencial, que deve ser provido aos que cumprirem tais re-
quisitos, independentemente de contribuição à seguridade social:

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.

Como se vê, o inciso V ao art. 203 da Constituição Federal é norma de eficácia limitada, 
isto é, o efetivo pagamento do benefício dependia de edição de lei regulamentadora.

Essa regulamentação foi feita pela Lei nº 8.742/93, a chamada Lei Orgânica da Assistên-
cia Social (“LOAS”), que, entre outras coisas, disciplinou os requisitos necessários à implemen-
tação do benefício assistencial de prestação continuada.

O art. 20 da referida lei tem a seguinte redação:

Art. 20. O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à 
pessoa com deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não 
possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la provida por sua família.
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§ 1º. Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou 
companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos soltei-
ros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.
§ 2º. Para efeito de concessão do benefício de prestação continuada, considera-se pessoa com 
deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza física, mental, intelectual 
ou sensorial, o qual, em interação com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participação 
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas.
§ 3º. Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a famí-
lia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo.
§ 4º. O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qual-
quer outro no âmbito da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica 
e da pensão especial de natureza indenizatória.
§ 5º. A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito 
do idoso ou da pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada.
§ 6º. A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimen-
to de que trata o § 2º, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos 
peritos e por assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS.
§ 7º. Na hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica 
assegurado, na forma prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais 
próximo que contar com tal estrutura.
§ 8º. A renda familiar mensal a que se refere o § 3º deverá ser declarada pelo requerente ou seu 
representante legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o 
deferimento do pedido.
§ 9º. Os rendimentos decorrentes de estágio supervisionado e de aprendizagem não serão 
computados para os fins de cálculo da renda familiar per capita a que se refere o § 3º deste 
artigo.
§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 2º deste artigo, aquele que 
produza efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.
§ 11. Para concessão do benefício de que trata o caput deste artigo, poderão ser utilizados ou-
tros elementos probatórios da condição de miserabilidade do grupo familiar e da situação de 
vulnerabilidade, conforme regulamento.

Para a concessão do benefício assistencial, necessária, então, a conjugação de dois re-
quisitos: alternativamente, a comprovação da idade avançada ou da condição de pessoa com 
deficiência e, cumulativamente, a miserabilidade, caracterizada pela inexistência de condições 
econômicas para prover o próprio sustento ou de tê-lo provido por alguém da família.

DA DEFICIENCIA ALEGADA PELA PARTE AUTORA
A Lei Orgânica da Assistência Social prevê que “[p]ara efeito de concessão do benefício 

de prestação continuada, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimento de 
longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma 
ou mais barreiras, pode obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade 
de condições com as demais pessoas” (art. 20, § 2º) e que se considera impedimento de longo 
prazo “aquele que produza efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos” (art. 20, § 10).

Tratando-se de menor de 16 anos, isso, naturalmente, não significa inaptidão para o tra-
balho, mas que, para a configuração da deficiência, o impedimento do menor deve causar im-
pacto no desempenho de sua atividade escolar e restrição à participação social compatível com 
sua idade (Decreto nº 6.214/2007, art. 2º, parágrafo 1º). Nesse sentido:
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PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. BENEFÍCIO 
DE PRESTAÇÃO CONTINUADA. MENOR. DEFICIÊNCIA FÍSICA E MENTAL. 
HIPOSSUFICIÊNCIA ECONÔMICA. COMPROVAÇÃO. 
I - As limitações físicas e mentais de que padece o demandante, apontadas pelo próprio ex-
pert e pela fisioterapeuta que o acompanha, impõem-lhe significativas restrições às ativida-
des típicas de sua idade (correr, participar de brincadeiras, acompanhar satisfatoriamente 
a escola), não sendo necessário perquirir quanto à existência ou não de capacidade labora-
tiva, a teor do art. 4º, § 2º, do Decreto nº 6.214/2007. 
[...] V - Embargos Infringentes do INSS a que se nega provimento.
(EI 00000969320054039999, DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, 
TRF3 - TERCEIRA SEÇÃO, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/09/2011 PÁGINA: 71 ..FONTE_RE-
PUBLICACAO:.)

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. PESSOA PORTADORA DE DEFICIÊNCIA. MENOR DE DE-
ZESSEIS ANOS. LAUDO PERICIAL MÉDICO. INCAPACIDADE PARA OS ATOS DA VIDA 
INDEPENDENTE E PARA AS ATIVIDADES HABITUAIS. LAUDO SÓCIO-ECONÔMICO. 
SUPERAÇÃO DA RENDA FAMILIAR PER CAPITA EM VALOR ÍNFIMO. SITUAÇÃO FÁTI-
CA. MISERABILIDADE. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. TERMO INICIAL 
DOS VALORES EM ATRASO. 
1. O benefício de prestação continuada, em se tratando de crianças e adolescentes de até 
dezesseis anos de idade, será devido quando houver a comprovação de deficiência física ou 
mental que implique em incapacidade para a vida independente própria da idade, bem como 
a renda familiar per capita inferior a ¼ do salário mínimo. 2. Para fins de reconhecimento 
do direito ao benefício, a deficiência deve causar impacto no desempenho de atividade 
estudantil e restrição da participação social compatível com a idade, sendo dispensável 
proceder à avaliação da incapacidade para o trabalho. 3. Fundamento Legal: artigo 20, Lei nº 
8.742/1993 e artigo 4º, Decreto nº 6.214/2007. 4. Laudo médico conclusivo quanto à presença 
de incapacidade para os atos da vida independente e para a atividade estudantil. 5. Laudo sócio-
econômico que atesta a superação, em valor insignificante, da renda familiar per capita. 6. A 
renda mensal per capita de ¼ (um quarto) do salário mínimo não constitui critério absoluto 
de aferição de miserabilidade para fins de benefício assistencial. 7. Precedente: Súmula nº 01/
TNU. 8. Condições pessoais da parte autora e de sua família. 9. Preenchimento dos requisitos 
legais no caso concreto. 10. Termo inicial do benefício fixado na citação, diante do transcurso 
de hiato temporal importante entre o indeferimento administrativo e o ajuizamento de ação 
(quase seis anos), tudo com vistas a fazer valer o princípio da razoabilidade, promovendo-
se um equilíbrio entre os valores devidos e pagos a destempo àqueles que tiveram seus 
direitos reconhecidos, sem, no entanto, penalizar o Erário Público, em virtude da demora do 
interessado promover a competente ação judicial. 11. Recursos improvidos.
(1 00000106420104036308, JUIZ(A) FEDERAL CLAUDIO ROBERTO CANATA - 5ª TURMA 
RECURSAL DE SÃO PAULO ..DATA_PUBLICACAO: 30/11/2011, DJF3 DATA: 29/11/2011.) 
(grifei)

O laudo médico pericial (fls. 133/134) indica que o autor apresenta polineuropatia here-
ditária tipo Charcot-Marie-Tooth tipo I, doença congênita que compromete a sua força muscu-
lar e implica em restrições futuras para atividades motoras e deformidade nos pés.

Sendo possível extrair do conjunto probatório a existência de impedimentos de longo 
prazo, o quadro apresentado se ajusta, portanto, ao conceito de pessoa com deficiência, nos 
termos do artigo 20, § 2º, da Lei 8.742/93, com a redação dada pela Lei 12.435/2011.

DA SITUAÇÃO SOCIAL DA PARTE AUTORA
Quanto à miserabilidade, a LOAS prevê que ela existe quando a renda familiar mensal 
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per capita é inferior a ¼ de um salário mínimo (art. 20, § 3º), sendo que se considera como 
“família” para aferição dessa renda “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” (art. 20, § 1º)

Embora esse requisito tenha sido inicialmente declarado constitucional pelo Supremo 
Tribunal Federal na Ação Direita de Inconstitucionalidade n º 1.232-1, ele tem sido flexibiliza-
do pela jurisprudência daquele tribunal. Nesse sentido, com o fundamento de que a situação 
de miserabilidade não pode ser aferida através de mero cálculo aritmético, o STF declarou, em 
18.04.2013, ao julgar a Reclamação 4.374, a inconstitucionalidade parcial, sem pronúncia de 
nulidade, e do art. 20, § 3º da LOAS.

No caso dos autos, conforme consta do estudo social (fls. 142/144), compõem a família 
do requerente, menor impúbere, ambos os seus genitores. A renda familiar decorre de bene-
fício do Programa Bolsa Família, e de rendimentos auferidos pelo pai do requerente por seu 
trabalho como lavrador, em valor mensal aproximado, à época, de R$ 470,00.

Assim, verifica-se que a renda per capita familiar, à época do estudo social, era de R$ 
156,67 - inferior, portanto, a ¼ do salário mínimo vigente à época (correspondente a R$ 
169,50). Deste modo, é caso de deferimento do benefício, pois há presunção absoluta de mise-
rabilidade, nos termos da jurisprudência consolidada do Superior Tribunal de Justiça:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.BE-
NEFÍCIO ASSISTENCIAL. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº 8.742/93 (LOAS)NECESSIDADE OU 
HIPOSSUFICIÊNCIA SÓCIO-ECONÔMICA. CONSTATAÇÃO DA RENDA PER CAPITA IN-
FERIOR A 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO POR INDIVÍDUO ATRAVÉS DE OUTROS MEIOS. 
ACÓRDÃO RECORRIDO EM CONSONÂNCIA COM O ENTENDIMENTO ASSENTADO NO 
RESP Nº 1.112.557/MG, JULGADO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC.
1. Segundo decidido no REsp nº 1.112.557/MG, submetido a julgamento pelo rito do artigo 
543-C do CPC, “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”.
2. Agravo regimental não provido.
(AgRg no AREsp 267.781/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, 
julgado em 18/12/2014, DJe 03/02/2015)

Dessa forma, correta a r. sentença ao deferir o benefício de prestação continuada.
Diante do exposto, NÃO CONHEÇO da remessa oficial e NEGO PROVIMENTO ao re-

curso de apelação.
É o voto.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0025042-46.2016.4.03.9999

(2016.03.99.025042-2)

Apelante: KEITIANY DE CARVALHO E SOUSA
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Parte Ré: ROSELI CRISTINA NATAL OLIVEIRA (incapaz)
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA DE IBITINGA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL TÂNIA MARANGONI
Classe do Processo: AC 2175854
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 14/10/2016

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. UNIÃO ESTÁVEL. PREENCHIDOS OS 
REQUISITOS PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. 
- Pedido de pensão pela morte do companheiro.
- Constam dos autos: certidão de óbito do companheiro, ocorrido em 01.01.2013, em 
razão de “a) choque hemorrágico, b) transfixação de aorta abdominal, c) projétil de 
arma de fogo” - o falecido foi qualificado como solteiro, com 23 anos de idade, com 
residência à Rua Carlos Pavan, 45 - fundos; certidão de nascimento da filha da au-
tora com o falecido, em 27.12.2011; extrato do sistema Dataprev constando vínculos 
empregatícios, de forma descontínua de 26.11.2007 a 03.09.2012; extrato do sistema 
Dataprev, constando o pagamento de auxílio reclusão à filha, menor, do falecido, de 
17.09.2009 a 01.10.2012, representada pela autora, sua mãe, que declarou endereço 
à Rua Pavan, 45; extrato do sistema Dataprev constando o pagamento de pensão por 
morte à filha menor, tutelada pela mãe-autora, desde a data do óbito, e com endereço 
declarado à Rua Carlos Pavan, 45; Termo de advertência - prisão albergue domici-
liar, emitido pela 2ª Vara das Execuções Criminais da Comarca de Bauru, datado de 
27.03.2012, em que o falecido declara endereço à Rua Carlos Pavan, 45; comprovante 
de pagamento de água, em nome da autora, com endereço à Rua Carlos Pavan, 45; 
Laudo de exame citopatológico do colo do útero, e ficha de atendimento ambulatorial, 
em nome da autora, datados, respectivamente, de 05.11.2012 e 26.12.2011, em que 
declara endereço à Rua Pavan, 45; comprovante de pagamento de água, em nome 
do falecido companheiro, no mesmo endereço da autora; comunicado de decisão de 
indeferimento parcial de pedido de pensão por morte, requerido na esfera adminis-
trativa em 08.01.2013.
- Por ocasião do óbito do de cujus, foi concedida administrativamente pensão à filha. 
Assim, não se cogita que ele não ostentasse a qualidade de segurado.
- A autora apresentou início de prova material da condição de companheira do fale-
cido (certidão de nascimento da filha em comum; documentos que comprovam re-
sidência no mesmo local). Justifica-se, portanto, o reconhecimento da qualidade de 
companheira. Assim, a dependência econômica é presumida.
- Comprovado o preenchimento dos requisitos legais para concessão de pensão por 
morte, o direito que persegue a autora merece ser reconhecido.
- A pensão por morte vem sendo paga, desde a data do óbito, à filha do casal. Assim, 
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impõe-se, apenas, a inclusão da requerente como dependente. Isto porque a inclusão 
posterior só produz efeitos a partir da efetiva inscrição ou habilitação, à luz do art. 76, 
caput, da Lei de Benefícios.
- A correção monetária e os juros moratórios incidirão nos termos do Manual de 
Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal em vigor por oca-
sião da execução do julgado.
- A verba honorária deve ser fixada em 10% sobre o valor da condenação, até a data 
desta decisão, considerando que o pedido foi julgado improcedente pelo juízo “a quo”.
- As Autarquias Federais são isentas de custas, cabendo somente quando em reem-
bolso.
- Apelo da parte autora parcialmente provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial pro-
vimento ao apelo da parte autora, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

São Paulo, 03 de outubro de 2016.
Desembargadora Federal TÂNIA MARANGONI - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal TÂNIA MARANGONI (Relatora): 
O pedido inicial é de concessão de pensão por morte, uma vez que a autora era depen-

dente do falecido companheiro, que possuía a qualidade de segurado.
A sentença julgou improcedente o pedido.
Inconformada, apela a parte autora, sustentando, em síntese, que foi comprovada a 

união estável mantida com o falecido, motivo pelo qual o benefício deve ser concedido.
Regularmente processados, subiram os autos a este E. Tribunal.
O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso.
É o relatório.
Desembargadora Federal TÂNIA MARANGONI - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal TÂNIA MARANGONI (Relatora): 
O benefício de pensão por morte encontra-se disciplinado pelos arts. 74 a 79 da Lei nº 

8.213/91. É devido ao conjunto de dependentes do segurado que falecer ou tiver morte presu-
mida declarada.

O seu termo inicial, na redação original do preceito do art. 74, não continha exceções, 
sendo computado da data do óbito, ou da declaração judicial, no caso de ausência. Porém, a 
Lei nº 9.528 de 10/12/97 introduziu alterações nessa regra, estabelecendo que o deferimento 
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contar-se-á do óbito, quando o benefício for requerido até trinta dias do evento, do pedido, 
quando requerido após esse prazo, e da decisão judicial no caso de morte presumida.

Por sua vez, o artigo 16, da Lei nº 8213/91 relaciona os dependentes do segurado, in-
dicando, no inciso 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 intelec-
tual ou mental ou deficiência grave (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015), no inciso II, os 
pais e, no inciso III, o irmão não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) 
anos ou inválido ou que tenha deficiência intelectual ou mental ou deficiência grave; (Redação 
dada pela Lei nº 13.146, de 2015).

Observe-se que na redação original do dispositivo, antes das alterações introduzidas pela 
Lei nº 9.032 de 28/04/95, eram contemplados também a pessoa designada, menor de 21 anos 
ou maior de 60 anos ou inválida.

O parágrafo 4º do art. 16 da Lei 8213/1991 dispõe ainda que a dependência econômica 
das pessoas indicadas no inciso I é presumida, enquanto a das demais deve ser comprovada.

As regras subsequentes ao referido art. 74 dizem respeito ao percentual do benefício, 
possibilidade de convivência entre pensionistas, casos de extinção da pensão e condições de 
sua concessão, quando se tratar de morte presumida.

Dessas normas, uma das que se submeteu a modificações de grande relevância, desde 
a vigência do Plano de Benefícios, foi a regra relativa ao valor da pensão, que passou a 100% 
do valor da aposentadoria que recebia o segurado, ou da por invalidez a que tivesse direito, na 
data do falecimento (redação dada pela Lei nº 9.528 de 10/12/97). Frise-se que as alterações 
quanto ao valor do benefício constantes na Medida Provisória nº 664, de 30 de dezembro de 
2014 não foram mantidas por ocasião da conversão em lei, mantendo-se o disposto no pará-
grafo anterior.

Até o advento da Medida Provisória nº 664, de 30 de dezembro de 2014, a pensão por 
morte era uma prestação que independia de carência (de um número mínimo de contribuições 
por parte do segurado), em qualquer hipótese, segundo o então disposto no art. 26 da lei nº 
8.213/91. Tratava-se de uma inovação ao sistema anterior, da antiga CLPS, que não a dispen-
sava.

Contudo, após a edição da referida Medida Provisória, posteriormente convertida na Lei 
nº 13.135, de 17 de junho de 2015, voltou a ser exigida uma carência mínima de 18 (dezoito) 
contribuições mensais, exclusivamente no caso da pensão destinada a cônjuge ou companhei-
ro, nos termos da atual redação do art. 77, Inc. V, caput, da Lei 8.213/1991. Caso esta carência 
não tenha sido cumprida, ou caso o casamento ou união estável tenham se iniciado menos de 
dois anos antes da morte do segurado, somente poderá ser concedida pensão provisória, pelo 
prazo de quatro meses, conforme alínea “b” do referido inciso.

A atual redação do dispositivo referido inovou, ainda, ao estabelecer prazos para a cessa-
ção da pensão ao cônjuge ou companheiro, conforme a idade do referido dependente na época 
do óbito do segurado. Os prazos foram estabelecidos na alínea “c”, que assim dispõe:

Art. 77. (...)
§ 2º. O direito à percepção de cada cota individual cessará: 
(...) 
V - para cônjuge ou companheiro: 
(...) c) transcorridos os seguintes períodos, estabelecidos de acordo com a idade do beneficiário 
na data de óbito do segurado, se o óbito ocorrer depois de vertidas 18 (dezoito) contribuições 
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mensais e pelo menos 2 (dois) anos após o início do casamento ou da união estável: (Incluído 
pela Lei nº 13.135, de 2015)
1) 3 (três) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de idade; (Incluído pela Lei nº 13.135, de 
2015)
2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis) anos de idade; (Incluído pela Lei nº 
13.135, de 2015)
3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e nove) anos de idade; (Incluído pela Lei nº 
13.135, de 2015)
4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade; (Incluído pela Lei nº 
13.135, de 2015)
5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e três) anos de idade; (Incluído pela 
Lei nº 13.135, de 2015)
6) vitalícia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos de idade. (Incluído pela Lei nº 13.135, 
de 2015)
§ 2º-A. Serão aplicados, conforme o caso, a regra contida na alínea “a” ou os prazos previstos 
na alínea “c”, ambas do inciso V do § 2º, se o óbito do segurado decorrer de acidente de qual-
quer natureza ou de doença profissional ou do trabalho, independentemente do recolhimento 
de 18 (dezoito) contribuições mensais ou da comprovação de 2 (dois) anos de casamento ou de 
união estável. (Incluído pela Lei nº 13.135, de 2015)
§ 2º-B. Após o transcurso de pelo menos 3 (três) anos e desde que nesse período se verifique o 
incremento mínimo de um ano inteiro na média nacional única, para ambos os sexos, corres-
pondente à expectativa de sobrevida da população brasileira ao nascer, poderão ser fixadas, 
em números inteiros, novas idades para os fins previstos na alínea “c” do inciso V do § 2º, em 
ato do Ministro de Estado da Previdência Social, limitado o acréscimo na comparação com as 
idades anteriores ao referido incremento. (Incluído pela Lei nº 13.135, de 2015)

Cumpre observar, por fim, que é vedada a concessão da pensão aos dependentes do segu-
rado que perder essa qualidade, nos termos do art. 15 da Lei nº 8.213/91, salvo se preenchidos 
todos os requisitos para a concessão da aposentadoria.

Bem, na hipótese dos autos, a autora apresentou documentos, dentre os quais destaco: 
certidão de óbito do companheiro, ocorrido em 01.01.2013, em razão de “a) choque hemorrá-
gico, b) transfixação de aorta abdominal, c) projétil de arma de fogo” - o falecido foi qualificado 
como solteiro, com 23 anos de idade, com residência à Rua Carlos Pavan, 45 - fundos; certidão 
de nascimento da filha da autora com o falecido, em 27.12.2011; extrato do sistema Dataprev 
constando vínculos empregatícios, de forma descontínua de 26.11.2007 a 03.09.2012; extrato 
do sistema Dataprev, constando o pagamento de auxílio reclusão à filha, menor, do falecido, 
de 17.09.2009 a 01.10.2012, representada pela autora, sua mãe, que declarou endereço à Rua 
Pavan, 45; extrato do sistema Dataprev constando o pagamento de pensão por morte à filha 
menor, tutelada pela mãe-autora, desde a data do óbito, e com endereço declarado à Rua Car-
los Pavan, 45; Termo de advertência - prisão albergue domiciliar, emitido pela 2ª Vara das 
Execuções Criminais da Comarca de Bauru, datado de 27.03.2012, em que o falecido declara 
endereço à Rua Carlos Pavan, 45; comprovante de pagamento de água, em nome da autora, 
com endereço à Rua Carlos Pavan, 45; Laudo de exame citopatológico do colo do útero, e ficha 
de atendimento ambulatorial, em nome da autora, datados, respectivamente, de 05.11.2012 e 
26.12.2011, em que declara endereço à Rua Pavan, 45; comprovante de pagamento de água, 
em nome do falecido companheiro, no mesmo endereço da autora; comunicado de decisão de 
indeferimento parcial de pedido de pensão por morte, requerido na esfera administrativa em 
08.01.2013.
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Nesse caso, por ocasião do óbito do de cujus, foi concedida administrativamente pensão 
à filha. Assim, não se cogita que ele não ostentasse a qualidade de segurado.

De outro lado, a autora apresentou início de prova material da condição de companheira 
do falecido (certidão de nascimento da filha em comum; documentos que comprovam residên-
cia no mesmo local). Justifica-se, portanto, o reconhecimento da qualidade de companheira. 
Assim, a dependência econômica é presumida.

Ora, nessas circunstâncias, comprovado o preenchimento dos requisitos legais para con-
cessão de pensão por morte, o direito que persegue a autora merece ser reconhecido.

Nesse sentido, orienta-se a jurisprudência:

PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. REMESSA OFICIAL. AGRAVO RETIDO. PRE-
LIMINARES. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. INÉPCIA DA INICIAL. LITISCONSÓRCIO 
ATIVO NECESSÁRIO. UNIÃO ESTÁVEL. COMPANHEIRA. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA. 
QUALIDADE DE SEGURADO. GOZO DE BENEFÍCIO. TERMO INICIAL. HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS.
(...)
5- União estável comprovada por início de prova material corroborada por prova testemunhal.
6- A companheira é dependente por presunção legal, a teor do disposto no artigo 16, inciso I e 
§ 4º da Lei nº 8.213/91.
7- O falecido gozava de benefício previdenciário (aposentadoria por invalidez), mantendo, as-
sim, sua qualidade de segurado, nos termos do artigo 15, I, da Lei nº 8.213/91.
8- A pensão é devida desde a data da citação, ante a ausência de pedido na esfera administra-
tiva e porque o requerimento da Autora deu-se 30 dias após o óbito, nos termos do artigo 74, 
I, da Lei nº 8.213/91.
9- Honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento), calculados sobre o valor das par-
celas vencidas até a data da prolação da sentença, consoante o parágrafo 3º, do artigo 20, do 
Código de Processo Civil e conforme orientação desta Turma e da Súmula nº 111 do STJ.
10- Agravo retido improvido. Preliminares rejeitadas. Apelação do INSS e remessa oficial, tida 
por interposta, parcialmente providas.
(TRF 3ª REGIÃO; AC: 810823 - SP (200203990259190); Data da decisão: 08/11/2004; Rela-
tor: Juiz Santos Neves )

De se observar que a pensão por morte vem sendo paga, desde a data do óbito, à filha 
do casal. Assim, impõe-se, apenas, a inclusão da requerente como dependente. Isto porque a 
inclusão posterior só produz efeitos a partir da efetiva inscrição ou habilitação, à luz do art. 76, 
caput, da Lei de Benefícios.

Nesse sentido, orienta-se a jurisprudência:

PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. QUALIDADE DE SEGURADO DO FALECIDO. 
CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. INCLUSÃO POSTERIOR DE DEPENDENTES. PRODUÇÃO 
DE EFEITOS A PARTIR DA HABILITAÇÃO. ÔNUS DA SUCUMBÊNCIA.
I - A qualidade de segurado do falecido resta incontroversa, pois conforme se verifica dos au-
tos, os co-autores e co-réus já gozam do benefício de pensão por morte, fato este que pressupõe 
o reconhecimento da referida qualidade de segurado por parte do órgão previdenciário.
II - A inclusão posterior de dependente produz efeitos a partir da data da respectiva habilita-
ção ou inscrição, aplicando-se o disposto no artigo 76 da Lei nº 8.213/91.
III - A autarquia previdenciária não pode ser induzida a efetuar pagamento de valores que, em 
tese, já o tenha feito, uma vez que o benefício de pensão equivale a 100% do valor da aposen-
tadoria do ex-segurado, não podendo ultrapassar esse patamar em razão da inclusão posterior 
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de dependente.
IV - Não há condenação dos autores 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).
V - Apelação dos autores improvida.
(TRF - 3ª Região - AC - Apelação Cível - 936218 - Processo: 200061040019355 - UF: SP - 
Órgão Julgador: Décima Turma - Data da decisão: 28/03/2006 - DJU DATA: 26/04/2006 
- pág.: 582 - rel. Juiz Sergio Nascimento) 

A correção monetária e os juros moratórios incidirão nos termos do Manual de Orien-
tação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal em vigor por ocasião da execução 
do julgado.

A verba honorária deve ser fixada em 10% sobre o valor da condenação, até a data desta 
decisão, considerando que o pedido foi julgado improcedente pelo juízo “a quo”.

As Autarquias Federais são isentas de custas, cabendo somente quando em reembolso.
Por essas razões, dou parcial provimento ao apelo da parte autora, para reformar a 

sentença, e julgar parcialmente procedente o pedido de pensão por morte, com termo inicial a 
partir da implantação do benefício.

É o voto.
Desembargadora Federal TÂNIA MARANGONI - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL
0025957-95.2016.4.03.9999

(2016.03.99.025957-7)

Apelante: DIANA MICHELLE DE OLIVEIRA INHANI
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE SÃO JOAQUIM DA BARRA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL ANA PEZARINI
Classe do Processo: AC 2176878
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/10/2016

EMENTA

PRELIMINAR. NULIDADE DA SENTENÇA. CERCEAMENTO DE DEFESA. INO-
CORRÊNCIA. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. LEI 8.213/1991. BENEFÍ-
CIO ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE LABORAL AFASTADA. BENEFÍCIOS DENE-
GADOS.
- Rejeita-se a preliminar porquanto não se vislumbra cerceamento de defesa. Embora 
o magistrado não esteja adstrito às conclusões da prova técnica, ela é essencial nas 
causas que versem sobre incapacidade laborativa, sendo impertinente a prova teste-
munhal.
- Nos termos da Lei nº 8.213/91, o auxílio-doença é devido ao segurado que ficar 
temporariamente incapacitado para o exercício de sua atividade habitual (artigo 59), 
e que, cumulativamente, cumpra a carência de doze contribuições mensais, quando 
exigida (artigos 24; 25, I e 26, II) e demonstre que não era portador da alegada en-
fermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social, salvo se a incapacidade 
sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão.
- Muito embora o perito tenha afirmado haver incapacidade parcial e permanente, o 
que se verifica, em verdade, é que a parte autora tem limitações para o exercício de 
atividades que possam causar sobrecarga à sua coluna lombar (como a de empregada 
doméstica que exercia), estando apta, no entanto, para outras funções similares como 
cozinheira, copeira, merendeira, etc.
- Ora, a presença de limitações ao exercício de determinada atividade, com aptidão 
para outras que possam igualmente prover seu sustento não conduzem à concessão 
de benefício por incapacidade laboral e, tampouco, do benefício assistencial previsto 
no artigo 20 da Lei nº 8.742/93.
- Apelação improvida.

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 unanimidade, rejeitar a preli-
minar, e, no mérito, negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Desembargadora Federal ANA PEZARINI - Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ANA PEZARINI (Relatora):
Trata-se de apelação interposta por DIANA MICHELLE DE OLIVEIRA INHANI em face 

da r. sentença que julgou improcedente o pedido deduzido na inicial, condenando a reque-
rente ao pagamento de custas, despesas processuais e honorários advocatícios arbitrados em 
10% sobre o valor atribuído à causa, a serem executados nos termos do artigo 12 da Lei nº 
1.060/1950, haja vista ser a sucumbente beneficiária da gratuidade judiciária.

Pretende a parte autora, preliminarmente, a nulidade da sentença por cerceamento de 
defesa, requerendo a reabertura da instrução processual para a produção de prova testemu-
nhal. No mérito, postula a reforma do julgado, ao argumento de que preenche os requisitos ne-
cessários ao restabelecimento do auxílio-doença (NB 604.170.501-6), cessado em 17/04/2014, 
e posterior conversão em aposentadoria por invalidez, ou a concessão de benefício assistencial. 
Prequestiona a matéria para fins recursais (fls. 161/168).

A parte apelada não apresentou suas contrarrazões.
É o relatório.
Desembargadora Federal ANA PEZARINI - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ANA PEZARINI (Relatora):
A preliminar não merece prosperar, porquanto não se vislumbra cerceamento de defesa. 

Embora o magistrado não esteja adstrito às conclusões da prova técnica, ela é essencial nas 
causas que versem sobre incapacidade laborativa, sendo impertinente a prova testemunhal.

Por sua vez, os laudos periciais foram elaborados por peritos de confiança do juízo, tra-
zendo elementos suficientes para análise acerca da incapacidade, cabendo ao magistrado, no 
uso de seu poder instrutório, avaliar a suficiência da prova para formação do seu convencimen-
to (CPC/1973, art. 130).

No mérito, discute-se o direito da parte autora a benefício por incapacidade.
A aposentadoria por invalidez, segundo o art. 42 da Lei nº 8.213/91, é devida ao segura-

do 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.

Já o auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do dis-
posto no art. 59 da mesma lei. Trata-se de incapacidade “não para quaisquer atividades labora-
tivas, 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 Ale-
gre, 2005, pág. 128).

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o 
trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de reabilitação para outra ati-
vidade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) ou a incapacidade temporária 
(auxílio-doença), observados os seguintes requisitos: 1 - a qualidade de segurado; 2 - cumpri-
mento da carência de doze contribuições mensais - quando exigida; e 3 - demonstração de que 
o segurado não era portador da alegada enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdên-
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cia Social, salvo se a incapacidade sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa 
doença ou lesão.

No caso dos autos, a ação foi ajuizada em 15/05/2014 (fl. 02) visando ao restabelecimen-
to de auxílio-doença e posterior conversão em aposentadoria por invalidez, ou à concessão de 
benefício assistencial, desde a data da cessação do benefício, em 17/04/2014.

O INSS foi citado em 24/06/2014 (fl. 49v.).
Realizada a perícia médica em 16/03/2015, o laudo médico considerou a periciada, em-

pregada doméstica, nascida em 11/07/1981, que estudou até a 8ª série do ensino fundamental, 
parcial e permanentemente incapacitada para o trabalho, por ser portadora de “discopatia 
degenerativa e hérnia de disco” (fls. 117/120).

Observa-se que o perito judicial, após anamnese, exames físicos e análise dos documen-
tos médicos que instruem o feito, destacou à fl. 119: 

A autora, no exame clínico da perícia hoje realizada, apresenta limitação para aquelas ati-
vidades que venham forçar as estruturas de sua coluna lombar que poderiam exacerbar ou 
recidivar o sintoma dor da doença degenerativa que é portadora. Atividades que exijam flexo 
extensão repetidas vezes da coluna lombar ou aquelas que tenham que carregar pesos maiores 
que dez quilos. Entretanto está apta a exercer várias funções que venham prover seu sustento 
tais como a de cozinheira, copeira, merendeira etc. Baseado nos relatórios médicos dos autos 
a DID estimada é do ano de 2010 e a DII é do ano de 2013.

Muito embora o perito tenha afirmado haver incapacidade parcial e permanente, o que 
se verifica, em verdade, é que a parte autora tem limitações para o exercício de atividades que 
possam causar sobrecarga à sua coluna lombar (como a de empregada doméstica que exercia), 
estando apta, no entanto, para outras funções similares como cozinheira, copeira, merendeira, 
etc.

Ora, a presença de limitações ao exercício de determinada atividade, com aptidão para 
outras que possam igualmente prover seu sustento, não conduzem à concessão de benefício 
por incapacidade laboral e, tampouco, do benefício assistencial previsto no artigo 20 da Lei nº 
8.742/93.

Ressalte-se que a concessão administrativa de auxílio doença no período de 21/07/2015 
a 06/07/2016 (NB 611.199.678-2) não implica reconhecimento da incapacidade em momento 
anterior, quando da realização da perícia judicial, face ao caráter degenerativo e progressivo 
da moléstia diagnosticada. Além disso, não há notícia nos autos acerca da causa que ensejou 
tal concessão.

Quanto ao prequestionamento suscitado, assinalo não haver qualquer infringência à le-
gislação federal ou a dispositivos constitucionais.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação.
É como voto.
Desembargadora Federal ANA PEZARINI - Relatora
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AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL
0018059-60.1994.4.03.6100

(2007.03.99.045351-4)

Agravante: JOSÉ CARLOS VENTRI
Agravada: R. DECISÃO DE FLS.
Apelante: JOSÉ CARLOS VENTRI
Apelada: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 12ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL VALDECI DOS SANTOS
Classe do Processo: AC 1264900
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

AGRAVO LEGAL. JULGAMENTO POR DECISÃO MONOCRÁTICA. ART. 557 DO 
CPC DE 1973. EMBARGOS A EXECUÇÃO. CONTRATO DE MÚTUO. NOTA PRO-
MISSÓRIA. PROVA PERICIAL. AUSÊNCIA DE TÍTULO. LIQUIDEZ DO TÍTULO. 
JUROS. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA E TAXA DE RENTABILIDADE. MULTA 
CONTRATUAL. AGRAVO DESPROVIDO.
1. O julgamento monocrático se deu segundo as atribuições conferidas ao Relator pelo 
artigo 557 do Código de Processo Civil de 1973, em sua redação primitiva.
2. Tratando-se de agravo legal interposto na vigência do Código de Processo Civil de 
1973 e observando-se o princípio “tempus regit actum”, os requisitos de admissibili-
dade recursal são aqueles nele estabelecidos (Enunciado nº 02 do Superior Tribunal 
de Justiça).
3. Por ocasião do julgamento do recurso, contudo, dever-se-á observar o disposto no 
§3º do artigo 1.021 do Código de Processo Civil de 2015.
4. Em relação à prova pericial, afastada a preliminar de cerceamento do direito de 
defesa, em se tratando de julgamento antecipado da lide.
5. O entendimento no STJ, no sentido, que o contrato de mútuo bancário constitui 
documento hábil a autorizar a cobrança na via executiva.
6. Não há como se eximir da responsabilidade a que se obrigou ao assinar voluntaria-
mente o contrato, uma vez que, sendo a nota promissória um acessório vinculado ao 
contrato de mútuo, a sua ausência não tem o condão de invalidar a dívida ora exigida, 
uma vez que o crédito tem origem em contrato de empréstimo bancário, cuja natureza 
de título executivo está em consonância com o disposto no Art. 585, II, do CPC.
7. Não foi negada a existência da dívida. Ademais, afirma às fls. 03, item 02, que “O 
EMBARGANTE, à época, era Diretor Estatutário da Companhia e em razão do cargo 
que ocupava, bem como a competência funcional expressa nos Estatutos da EXE-
CUTADA, avalizou, juntamente com os demais, a operação objeto destes embargos.” 
(grifei).
8. Não foi juntado o estatuto social da empresa executada para comprovar os limites 
da sua responsabilidade no período em que laborou junto à empresa executada.
9. O inconformismo pela ausência da nota promissória avalizada não procede, sendo 
irrelevante para o deslinde da causa, uma vez que estão perfeitamente delineadas no 
contrato juntado aos autos, as condições em que se operou a transação, com as quais 
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aquiesceram as partes ao lançar suas assinaturas, constando na Cláusula Décima Se-
gunda, que os signatários, “(...) respondem solidariamente, por todas as obrigações 
principais e acessórias deste contrato, pelo que o assinam em conjunto com a FI-
NANCIADA.” (grifei).
10. A Taxa Referencial, prevista pela Lei 8.177/91, já foi objeto de análise pelo Su-
premo Tribunal Federal, na ADIn que levou o nº 493-0/DF, tendo como Relator o 
Ministro Moreira Alves que, consignando seu entendimento acerca do tema, disse não 
caber a utilização da TR para fins de correção monetária, considerando o seu caráter 
predominantemente remuneratório, exceto para as hipóteses de ativo financeiro.
11. Os contratos firmados após a Lei 8.177/91, hipótese contemplada nestes autos, não 
existem óbices à aplicação da TR, caso seja esse o índice eleito pelas partes, como in-
dexador da correção do dinheiro emprestado. No caso, há previsão expressa na cláu-
sula terceira do contrato de mútuo acerca da utilização da referida taxa.
12. O anatocismo em razão do acréscimo da taxa de remuneração de 1% ao mês, anoto 
que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça aponta para a inexistência de 
limitação ao teto de 10% de juros ao ano.
13. A nota de débito, juntada às fls. 15 da execução, contém o valor das prestações 
vencidas, os encargos, o valor da multa contratual e o total da dívida, que na data de 
03.12.93 importava em CR$ 423.511.612,56, calculados de acordo com as cláusulas 
previstas no contrato. Ademais, foi juntada a nota de débito contendo o demonstrati-
vo pormenorizado da dívida, consoante fls. 28/30 destes.
14. A afirmação de não ter sido comprovada a liberação do valor emprestado, também 
não lhe assiste razão.
15. As fls. 12/22, a devedora Constecca efetuou apenas o pagamento de quatro pres-
tações, deixando de pagar as demais, donde se conclui que a instituição financeira 
cumpriu a sua parte, depositando o valor consignado, na forma estipulada na Cláusu-
la Primeira, verbis: “ENTREGA E LEVANTAMENTO DO MÚTUO - O financiamento 
ora concedido, no valor de Cr$ 5.047.939.997,39 (cinco bilhões quarenta e sete mi-
lhões novecentos e trinta e nove mil novecentos e noventa e sete cruzeiros e trinta e 
nove centavos), será entregue à FINANCIADA, mediante crédito na conta número 
0249.003.52461-0 de que é titular, na Agência DOM JOSE DE BARROS da CEF, SU-
PERINTENDÊNCIA REGIONAL/SÃO PAULO.”.
16. Nos autos da execução em apenso (fls. 113/114), foram propostas algumas for-
mas de composição pela empresa executada, através de um de seus avalistas, Alberto 
Mayer Douek, para o fim de viabilizar o pagamento do débito de forma alternativa, 
quando da realização de audiência de conciliação e julgamento nos autos dos em-
bargos nº 2007.03.99.045353-9 (nº originário 94.0018061-6) opostos pela empresa 
executada (fls. 70/71 e 74/75 dos referidos embargos). Depreende-se do exposto que 
ao propor o acordo, com formas alternativas de pagamento, a executada reconheceu 
como devido o valor cobrado na execução. Compulsando os autos dos embargos onde 
foi realizada a audiência de conciliação, verifico que dela também participou o ora 
apelante, acompanhado de seu respectivo patrono.
17. A nota promissória nos autos, em nada modificaria a situação, uma vez que se 
obrigou, na qualidade de devedor solidário, pela dívida contraída pela empresa da 
qual fazia parte.
18. Configurada a responsabilidade solidária e, não demonstrado nenhum vício a in-
quinar de nulidade o título executivo extrajudicial e diante da literalidade, liquidez e 
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certeza do débito, deve a execução prosseguir em seus ulteriores termos.
19. Agravo legal desprovido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Pri-
meira 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, 27 de setembro de 2016.
Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS (Relator):
Trata-se de agravo legal interposto por JOSÉ CARLOS VENTRI, em face de decisão mo-

nocrática terminativa (art. 557 do CPC), que negou seguimento à sua apelação.
A parte sustenta, em síntese, nulidade da execução por conta de ausência de título execu-

tivo, ou seja, por ser avalista de nota promissória emitida em nome da empresa devedora, sen-
do a execução com base em contrato de mútuo e não ter apresentado a nota promissória, pela 
falta de liquidez do título, a ocorrência de cerceamento de defesa, por não ter sido realizado a 
prova pericial, a impossibilidade de pagamento de juros abusivos, da comissão de permanên-
cia e taxa de rentabilidade, bem como a multa contratual.

É o relatório.
Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS (Relator):
O julgamento monocrático se deu segundo as atribuições conferidas ao Relator pelo ar-

tigo 557 do Código de Processo Civil de 1973, em sua redação primitiva.
Tratando-se de agravo legal interposto na vigência do Código de Processo Civil de 1973 e 

observando-se o princípio “tempus regit actum”, os requisitos de admissibilidade recursal são 
aqueles nele estabelecidos.

Nesse sentido é a dicção do Enunciado nº 02 do Superior Tribunal de Justiça:

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisões publicadas até 17 
de março de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, 
com as interpretações dadas, até então, pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.

Por ocasião do julgamento do recurso, contudo, dever-se-á observar o disposto no §3º do 
artigo 1.021 do Código de Processo Civil de 2015.
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Pois bem.
Em primeiro lugar, deve ser afastada a preliminar arguida de cerceamento do direito de 

defesa, em se tratando de julgamento antecipado da lide, conforme dispõe o Código de Proces-
so Civil:

Art. 330. O juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença: I - quando a questão 
de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de 
produzir prova em audiência.

Em casos idênticos o STJ, in verbis:

Entendendo o julgador que há elementos suficientes para o julgamento da lide, em razão das 
provas já produzidas no processo, não há que se falar em cerceamento de defesa, pelo indefe-
rimento da produção de prova pericial, a teor do art. 420, parágrafo único, do CPC. Preceden-
tes: REsp nº 215.011/BA, Relator Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ de 05/09/05 e 
REsp nº 276.002/SP, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de 05/02/01. (REsp 878226/
RS, Rel. Min. Francisco Falcão, 1ª Turma, DJ 02.04.07).

PROCESSUAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. PEDIDO DE PROVA PERICIAL E TESTEMUNHAL. 
AVAL DADO POR SÓCIO-GERENTE. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA. DISCUSSÃO 
SOBRE ATO PRATICADO COM EXCESSO DE PODERES IRRELEVANTE. CERCEAMENTO 
DE DEFESA NÃO CONFIGURADO.
I. É possível ao juízo da instrução a dispensa das provas requeridas pela parte, quando desne-
cessárias ao julgamento da causa, o que se verificou na hipótese dos autos.
II. Agravo regimental improvido.
(AgRg no Ag 183050/SC, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4ª Turma, DJ 13.11.2000, p. 145). 

Afirma ser nula a execução fundada apenas no contrato, uma vez que não é título hábil 
para a cobrança pretendida, sendo imprescindível a apresentação do título devidamente avali-
zado. Contudo, razão não lhe assiste.

É firme o entendimento no STJ, que o contrato de mútuo bancário constitui documento 
hábil a autorizar a cobrança na via executiva, consoante os arestos:

PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE MÚTUO BANCÁRIO. EXECUÇÃO. EXCEÇÃO DE 
PRÉ-EXECUTIVIDADE. TÍTULO HÁBIL. CPC, ART. 585, II.
I. O contrato de mútuo bancário, ainda que os valores sejam depositados em conta corrente, 
constitui, em princípio, título hábil a autorizar a cobrança pela via executiva, não se confun-
dindo com contrato de abertura de crédito. (grifei)
II. Recurso conhecido e desprovido.
(REsp 324189/ES, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4ª Turma e DJ 04.02.2002, p. 387). 

EXECUÇÃO POR TÍTULO EXTRAJUDICIAL - CONTRATO DE EMPRÉSTIMO POR TEMPO 
CERTO E TAXA DE JUROS DETERMINADA - AUSÊNCIA DE DEMONSTRATIVO CONTÁ-
BIL - EXCESSO DE EXECUÇÃO - AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
I - O contrato de crédito direto a usuário final não se confunde com o contrato de abertura de 
crédito em conta corrente, servindo como título hábil para execução, à medida que contém 
valor certo, com pagamento de prestações de valor também certo, mais os encargos previstos 
no contrato. (grifei)
II - A ausência do demonstrativo a que se refere o art. 614, II, do Código de Processo Civil, no 
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caso, não interfere na liquidez e certeza do título considerando que o valor da execução foi 
aquele estabelecido no contrato, podendo-se expurgar eventual excesso.
III - “omissis” 
IV - Recurso especial não conhecido.
(REsp 245591/SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, 3ª Turma, DJ 16.04.2001, p. 107)

Portanto, não há como se eximir da responsabilidade a que se obrigou ao assinar volun-
tariamente o contrato, uma vez que, sendo a nota promissória um acessório vinculado ao con-
trato de mútuo, a sua ausência não tem o condão de invalidar a dívida ora exigida, uma vez que 
o crédito tem origem em contrato de empréstimo bancário, cuja natureza de título executivo 
está em consonância com o disposto no Art. 585, II, do CPC.

Não foi negada a existência da dívida. Ademais, afirma às fls. 03, item 02, que “O EM-
BARGANTE, à época, era Diretor Estatutário da Companhia e em razão do cargo que ocupa-
va, bem como a competência funcional expressa nos Estatutos da EXECUTADA, avalizou, 
juntamente com os demais, a operação objeto destes embargos.” (grifei).

Cumpre considerar que não foi juntado o estatuto social da empresa executada para 
comprovar os limites da sua responsabilidade no período em que laborou junto à empresa 
executada.

Consequentemente, o inconformismo pela ausência da nota promissória avalizada 
não procede, sendo irrelevante para o deslinde da causa, uma vez que estão perfeitamente 
delineadas no contrato juntado aos autos, as condições em que se operou a transação, com 
as quais aquiesceram as partes ao lançar suas assinaturas, constando na Cláusula Décima 
Segunda, que os signatários, “(...) respondem solidariamente, por todas as obrigações 
principais e acessórias deste contrato, pelo que o assinam em conjunto com a FINANCIADA.” 
(grifei).

Veja-se a jurisprudência do STJ:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. CONTRATO VINCULADO A NOTA PRO-
MISSÓRIA. AVALISTA QUE SE OBRIGOU NO CONTRATO COMO “DEVEDOR SOLIDÁ-
RIO”, “COOBRIGADO”, “CO-DEVEDOR”, “GARANTE-SOLIDÁRIO”. PRECEDENTES. RE-
CURSO DESACOLHIDO.
I - Resultando inequívoca a intenção das partes contratantes no sentido de que os rotulados 
“avalistas” respondem solidariamente com o devedor principal pelos encargos assumidos no 
instrumento contratual, não se mostra admissível o excessivo apego ao formalismo para, sob o 
simples argumento de não haver aval em contrato, excluir a responsabilidade daqueles que, de 
forma iniludível e autonomamente, se obrigaram pelo pagamento de integralidade da dívida.
II - A imprecisão técnica não pode servir de subterfúgio aos que desejam esquivar-se do cum-
primento de compromissos livremente pactuados, principalmente se, além de figurarem nos 
títulos como “avalista”, se obrigam, nos contratos a que se acham as cártulas vinculadas, como 
devedores solidários.
(REsp 200421/ES, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, 4ª Turma, DJ 25.09.2000, p. 105);

EXECUÇÃO. CONTRATO DE EMPRÉSTIMO E NOTA PROMISSÓRIA A ELE VINCULADA. 
JUNTADA POSTERIOR DO ORIGINAL DOS TÍTULOS. ADMISSIBILIDADE NO CASO. EM-
BARGANTES QUE FIGURAM NO CONTRATO COMO DEVEDORES SOLIDÁRIOS.
- Admissível a juntada posterior dos originais dos títulos embasadores da execução, uma vez 
que não circulável o contrato de empréstimo e não impugnada, de outra parte, a autenticidade 
de ambas as cártulas. Inexistência de prejuízo aos devedores.
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- Responde pelas obrigações decorrentes do contrato de empréstimo quem, além de prestar 
aval no título de crédito a ele vinculado, assume a posição de devedor solidário no referido 
contrato. (grifei)
Recurso especial não conhecido.
(REsp 107245/GO, Rel. Min. Barros Monteiro, 4ª Turma, DJ 16.09.2002, p. 187)

Agravo regimental. Recurso especial não admitido. Contrato de mútuo. Súmula nº 05/STJ.
1. Para se acatar a tese recursal e reformar o Acórdão recorrido, afastando-se o reconhecimen-
to da obrigação solidária, necessária a interpretação e análise de cláusulas contratuais, espe-
cificamente quanto aos termos em que firmado o contrato de mútuo. Incidência da Súmula nº 
05/STJ.
2. Consta dos autos que o recorrente responde como garante solidário, por disposição con-
tratual, e por aval prestado em nota promissória. Não se pode falar, portanto, que a relação 
firmada tenha sido representada por fiança.
3. O simples argumento de não se admitir aval nos contratos não exclui a responsabilidade 
solidária daqueles que de forma autônoma e voluntária se obrigaram a pagar a dívida integral-
mente, mormente porque também firmada a obrigação por nota promissória. (grifei)
4. Agravo regimental improvido.
(AgRg no Ag 197214/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3ª Turma, DJ 22.02.1999, 
p. 111)

Com relação à aplicação da Taxa Referencial, prevista pela Lei 8.177/91, tal questão já 
foi objeto de análise pelo Supremo Tribunal Federal, na ADIn que levou o nº 493-0/DF, tendo 
como Relator o Ministro Moreira Alves que, consignando seu entendimento acerca do tema, 
disse não caber a utilização da TR para fins de correção monetária, considerando o seu cará-
ter predominantemente remuneratório, exceto para as hipóteses de ativo financeiro, tendo a 
ementa daquele decisum a seguinte redação:

Ação direta de inconstitucionalidade.
- Se a lei alcançar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, será essa lei 
retroativa (retroatividade mínima) porque vai interferir na causa, que e um ato ou fato ocor-
rido no passado.
- O disposto no artigo 5, XXXVI, da Constituição Federal se aplica a toda e qualquer lei infra-
constitucional, sem qualquer distinção entre lei de direito público e lei de direito privado, ou 
entre lei de ordem pública e lei dispositiva. Precedente do S.T.F..
- Ocorrência, no caso, de violação de direito adquirido. A taxa referencial (TR) não é índice de 
correção monetária, pois, refletindo as variações do custo primário da captação dos depósitos 
a prazo fixo, não constitui índice que reflita a variação do poder aquisitivo da moeda. Por isso, 
não há necessidade de se examinar a questão de saber se as normas que alteram índice de 
correção monetária se aplicam imediatamente, alcançando, pois, as prestações futuras de con-
tratos celebrados no passado, sem violarem o disposto no artigo 5, XXXVI, da Carta Magna.
- Também ofendem o ato jurídico perfeito os dispositivos impugnados que alteram o critério 
de reajuste das prestações nos contratos ja celebrados pelo sistema do Plano de Equivalência 
Salarial por Categoria Profissional (PES/CP).
Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente, para declarar a inconstitucionalida-
de dos artigos 18, “caput” e parágrafos 1 e 4; 20; 21 e parágrafo único; 23 e parágrafos; e 24 e 
parágrafos, todos da Lei nº 8.177, de 1 de maio de 1991.

Dessa maneira, pode-se concluir que, com relação aos contratos firmados após a Lei 
8.177/91, hipótese contemplada nestes autos, não existem óbices à aplicação da TR, caso seja esse 
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o índice eleito pelas partes, como indexador da correção do dinheiro emprestado. No caso, há 
previsão expressa na cláusula terceira do contrato de mútuo acerca da utilização da referida taxa.

No tocante à controvérsia acerca do anatocismo em razão do acréscimo da taxa de remu-
neração de 1% ao mês, anoto que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça aponta para 
a inexistência de limitação ao teto de 10% de juros ao ano.

Nesse sentido, o entendimento do STJ:

COMERCIAL. CONTRATO DE MÚTUO. ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA JU-
ROS. LIMITAÇÃO (12% AA). LEI DE USURA (DECRETO Nº 22.626/33). NÃO INCIDÊNCIA. 
APLICAÇÃO DA LEI Nº 4.595/64. DISCIPLINAMENTO LEGISLATIVO POSTERIOR. SÚ-
MULA Nº 596-STF. CORREÇÃO MONETÁRIA. TR.
PREVISÃO CONTRATUAL. APLICAÇÃO. NÃO CONFIGURAÇÃO DA MORA. INEXIGIBILI-
DADE.
I. Não se aplica a limitação de juros de 12% ao ano prevista na Lei de Usura aos contratos de 
mútuo bancário.
II. Ausência de vedação legal para utilização da TR como indexador de contrato bancário, des-
de que livremente pactuada.
III. Alteração do entendimento anterior pela 2ª Seção, no sentido da desfiguração da mora, 
quando esta deveu-se ao acréscimo indevido de encargos motivado exclusivamente pelo cre-
dor. Ressalva do ponto de vista do relator.
IV. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
(REsp 466840/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4ª Turma, DJ 18.10.2004, p. 283)

CIVIL - EMBARGOS A EXECUÇÃO - NOTA DE CREDITO RURAL - CORREÇÃO MONETA-
RIA.
I - SENDO O CONTRATO FIRMADO APOS A EDIÇÃO DA LEI NUM. 8.177/1991, E HAVEN-
DO AS PARTES PACTUADO A TAXA REFERENCIAL DIARIA (TRD), COMO INDEXADOR, 
PLENAMENTE LICITO O REAJUSTE POR NÃO SE TRATAR DE SUBSTITUIÇÃO DE INDI-
CE ESTABELECIDO PELA TRD. PRECEDENTES DO STJ.
II - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
(REsp 87615/RS, Rel. Min. Waldemar Zveiter, 3ª Turma, DJ 30.09.1996, p. 36642); 

Juros. Instituições financeiras. Inaplicabilidade da restrição do Decreto 22.626/33 em relação 
à taxa de juros. Não se faz mister autorização do Conselho Monetário Nacional, pois livre, em 
princípio, sua estipulação. Possibilidade, entretanto, de que seja limitado o respectivo valor 
por aquele Conselho.
(AgRg no REsp 239235/RS, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, 3ª Turma, DJ14.08.2000, p. 167) 

Ressaltando, ainda, que a nota de débito, juntada às fls. 15 da execução, contém o valor 
das prestações vencidas, os encargos, o valor da multa contratual e o total da dívida, que na 
data de 03.12.93 importava em CR$ 423.511.612,56, calculados de acordo com as cláusulas 
previstas no contrato. Ademais, foi juntada a nota de débito contendo o demonstrativo porme-
norizado da dívida, consoante fls. 28/30 destes.

A afirmação de não ter sido comprovada a liberação do valor emprestado, também não 
lhe assiste razão.

Segundo informações de fls. 12/22, a devedora Constecca efetuou apenas o pagamento 
de quatro prestações, deixando de pagar as demais, donde se conclui que a instituição finan-
ceira cumpriu a sua parte, depositando o valor consignado, na forma estipulada na Cláusula 
Primeira, verbis: “ENTREGA E LEVANTAMENTO DO MÚTUO - O financiamento ora conce-
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dido, no valor de Cr$ 5.047.939.997,39 (cinco bilhões quarenta e sete milhões novecentos e 
trinta e nove mil novecentos e noventa e sete cruzeiros e trinta e nove centavos), será entregue 
à FINANCIADA, mediante crédito na conta número 0249.003.52461-0 de que é titular, na 
Agência DOM JOSE DE BARROS da CEF, SUPERINTENDÊNCIA REGIONAL/SÃO PAULO.”.

Além disso, informam nos autos da execução em apenso (fls. 113/114), que foram pro-
postas algumas formas de composição pela empresa executada, através de um de seus avalis-
tas, Alberto Mayer Douek, para o fim de viabilizar o pagamento do débito de forma alterna-
tiva, quando da realização de audiência de conciliação e julgamento nos autos dos embargos 
nº 2007.03.99.045353-9 (nº originário 94.0018061-6) opostos pela empresa executada (fls. 
70/71 e 74/75 dos referidos embargos). Depreende-se do exposto que ao propor o acordo, com 
formas alternativas de pagamento, a executada reconheceu como devido o valor cobrado na 
execução. Compulsando os autos dos embargos onde foi realizada a audiência de conciliação, 
verifico que dela também participou o ora apelante, acompanhado de seu respectivo patrono.

Portanto, a presença da nota promissória nos autos em nada modificaria a situação, uma 
vez que se obrigou, na qualidade de devedor solidário, pela dívida contraída pela empresa da 
qual fazia parte.

Deste modo, configurada a responsabilidade solidária, não demonstrado nenhum vício a 
inquinar de nulidade o título executivo extrajudicial e diante da literalidade, liquidez e certeza 
do débito, deve a execução prosseguir em seus ulteriores termos.

Tudo o quanto posto denota o acerto da decisão agravada que, portanto, deve ser man-
tida.

Diante do exposto, nego provimento ao agravo legal.
É como voto.
Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0001748-45.2004.4.03.6002

(2004.60.02.001748-4)

Apelante: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Apelados: WESLLEY LOURENÇO GUIMARÃES E QUEZIA LOURENÇO GUIMA-
RÃES
Interessada: MARIA CLEIDE LOURENÇO GUIMARÃES
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE DOURADOS - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NINO TOLDO
Classe do Processo: AC 1339283
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/10/2016

EMENTA

APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS DE TERCEIRO. IMÓVEL PENHORADO. DOA-
ÇÃO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 84/STJ. ÔNUS DA SUCUMBÊNCIA. PRINCÍPIO 
DA CAUSALIDADE. FALTA DE COMUNICAÇÃO DA DOAÇÃO. SENTENÇA PAR-
CIALMENTE REFORMADA.
1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, por meio da Súmula nº 84, con-
solidou-se no sentido da admissibilidade da oposição de embargos de terceiro fun-
dados em alegação de posse advinda do compromisso de compra e venda de imóvel, 
ainda que desprovido do registro.
2. Mantida a sentença no tocante à desconstituição da penhora, pois no caso em 
exame, “a doação aventada na separação judicial dos pais dos embargantes é 
anterior a data da celebração do ‘contrato de abertura de crédito rotativo em conta 
corrente’ que instrumentou o ajuizamento da ação monitória (folha 9 dos autos 
nº 2000.60.02.001645-0) e muito anterior a data de ajuizamento da ação monitória 
(22.08.2000)”. Ademais, a ausência de registro da doação na matrícula imobiliária 
não impede o reconhecimento do direito do embargante.
3. Por força do princípio da causalidade, a CEF não deve arcar com os ônus da sucum-
bência, pois como a parte embargante não registrou a doação no Cartório de Registro 
de Imóveis, a embargada não pode ser responsabilizado pela indevida constrição.
4. Apelação a que se dá parcial provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Dé-
cima Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar par-
cial provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado.

São Paulo, 04 de outubro de 2016.
Desembargador Federal NINO TOLDO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NINO TOLDO (Relator): 
Trata-se de apelação interposta pela Caixa Econômica Federal - CEF em face de sentença 

proferida pela 2ª Vara Federal de Dourados/MS que julgou procedente o pedido formulado 
nos embargos de terceiro, a fim de desconstituir a penhora realizada sobre o imóvel objeto da 
matrícula nº 6.866, do 1º Cartório de Registro de Imóveis de Nova Andradina/MS. Condenou 
a CEF ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 500,00 (quinhentos reais).

Alega a apelante, em síntese, que a doação não chegou a se efetivar, pois o casal, quando 
da separação judicial, prometeu doar o imóvel, tão logo houvesse a liquidação do mesmo, que 
ocorreu em 15/07/2003, ou seja, em data posterior ao da celebração do contrato de abertura que 
se deu em 25/04/1990 e posterior a data de ajuizamento da ação monitória em 22/08/2000. 
Alega, ainda, que a promessa de doação não chegou a se concretizar, vez que não foi transcrita 
no Cartório de Registro de Imóveis e que a propriedade só se adquire pela transcrição do título 
de transferência. Por fim, alega ser injusta e indevida a condenação da CEF no pagamento de 
honorários advocatícios, pois era impossível saber ou presumir a suposta doação.

Sem as contrarrazões, os autos foram encaminhados a este Tribunal.
É o relatório.
Desembargador Federal NINO TOLDO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NINO TOLDO (Relator): 
Esclareço, inicialmente, que, com a entrada em vigor do novo Código de Processo Civil 

(Lei nº 13.105, de 16.3.2015) - NCPC, em 18 de março de 2016, é necessário fazer algumas ob-
servações relativas aos recursos interpostos sob a égide do Código de Processo Civil anterior 
(Lei nº 5.869, de 11.01.1973) - CPC/73.

O art. 1.046 do NCPC dispõe que “[a]o entrar em vigor este Código, suas disposições se 
aplicarão desde logo aos processos pendentes, ficando revogada a Lei nº 5.869, de 11 de janeiro 
de 1973”.

O art. 14 do NCPC, por sua vez, dispõe que

[a] norma processual não retroagirá e será aplicável imediatamente aos processos em curso, 
respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência 
da norma revogada.

Esse último dispositivo citado decorre do princípio do isolamento dos atos processuais, 
voltado à segurança jurídica. Isso significa que os atos praticados sob a vigência de determina-
da lei não serão afetados por modificações posteriores. É a aplicação do princípio tempus regit 
actum.

Assim, os atos praticados durante o processo, na vigência do CPC/73 não serão afetados 
pelo NCPC, tais como as perícias realizadas, os honorários advocatícios estabelecidos em sen-
tença e os recursos interpostos.

Portanto, no exame do presente recurso, aplicar-se-á aos honorários advocatícios o 
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CPC/73, pois a sentença, que os estabeleceu foi publicada sob a sua vigência, consolidando-se 
naquele momento o direito e o seu regime jurídico.

Pela mesma razão, não incide no caso a sucumbência recursal de que trata o art. 85, § 11, 
do NCPC. Isso, aliás, é objeto do enunciado nº 11 do Superior Tribunal de Justiça, aprovado em 
sessão plenária de 9 de março de 2016: 

Somente nos recursos interpostos com decisão publicada a partir de 18 de março de 2016 será 
possível o arbitramento de honorários sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, § 11, do 
NCPC.

Feitos estes esclarecimentos, passo ao exame do recurso.
A controvérsia posta nos autos cinge-se à discussão de serem ou não os embargantes pro-

prietários ou possuidores do imóvel penhorado nos autos de ação monitória movida pela Caixa 
Econômica Federal - CEF, para o fim de manter-se ou não a penhora que recaiu sobre o bem.

Os embargantes afirmam que o imóvel lhes foi doado por seus genitores, por ocasião da 
separação judicial, em setembro de 1989, conforme comprovam os documentos de fls. 20/25. 
No caso dos autos, entendo cabível a aplicação da Súmula nº 84 do STJ, por analogia.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, por meio da Súmula nº 84, consoli-
dou-se no sentido da admissibilidade da oposição de embargos de terceiro fundados em alega-
ção de posse advinda do compromisso de compra e venda de imóvel, ainda que desprovido do 
registro. A respeito, confira-se o teor da ementa que transcrevo a seguir:

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO DO ART. 1.245 DO CC. AUSÊNCIA DE 
PREQUESTIONAMENTO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. 
PROMESSA DE COMPRA E VENDA. OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE TERCEIRO. POSSIBI-
LIDADE. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 84/STJ. ALIENAÇÃO JUDICIAL DE BEM ANTERIOR-
MENTE À PROPOSITURA DO PLEITO EXECUTIVO. ART. 185 DO CTN, COM A REDAÇÃO 
ANTERIOR À LC Nº 118/2005. SÚMULA 375/STJ. APLICABILIDADE. MATÉRIA SUBME-
TIDA AO RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS. 
1. Como ficou consignado no decisum ora agravado a Corte a quo não analisou, ainda que im-
plicitamente, o art. 1.245 do CC. Incidência das Súmulas 282 e 356/STF. 
2. É assente na jurisprudência desta Corte de Justiça que a celebração de compromisso de 
compra e venda, ainda que não tenha sido levado a registro no Cartório de Registro de Imó-
veis, constitui meio hábil a impossibilitar a constrição do bem imóvel, discutido em execução 
fiscal, e impede a caracterização de fraude à execução, aplicando-se o disposto no enunciado 
da Súmula 84/STJ: “É admissível a oposição de embargos de terceiro fundados em alegação 
de posse advinda do compromisso de compra e venda de imóvel, ainda que desprovido do 
registro.” (REsp 974062/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado 
em 20/9/2007, DJ 5/11/2007, p. 244) 
3. “A jurisprudência desta Corte, consolidada com a edição da Súmula 375/STJ, orienta que 
sem o registro da penhora sobre o imóvel ou prova da má-fé do adquirente, não há que se falar 
em fraude à execução.” (AgRg no AREsp 48.147/RN, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 7/2/2012, DJe 24/2/2012) 
Agravo regimental improvido. 
(AGARESP 201304080233, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 18/03/2014)

No âmbito deste Tribunal, cito o seguinte precedente:
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. DEFESA DA POSSE DE BEM IMÓVEL 
PENHORADO. ART. 1046 DO CPC. CONTRATO DE VENDA E COMPRA. AUSÊNCIA DE 
ESCRITURA E REGISTRO IMOBILIÁRIO. INTELIGÊNCIA DA SÚMULA 84 DO STJ. PRE-
QUESTIONAMENTO. 
1. O art. 1046 do Código de Processo Civil garante ao terceiro senhor e possuidor, ou apenas 
possuidor, o exercício da defesa de sua posse diante de atos de turbação e esbulho decorrentes 
de apreensão judicial, em ação em que não figura como parte. 
2. A embargante adquiriu um imóvel mediante contrato particular de venda e compra fir-
mado em 15 de novembro de 1997, sem que o mesmo fosse registrado no cartório imobiliário. 
A execução que ensejou a constrição judicial sobre o referido imóvel foi ajuizada em 25 de 
junho de 1998, e a lavratura do Auto de Penhora e Depósito deu-se em 09 de abril de 2001, o 
que afasta, a priori, a ocorrência de fraude à execução. 
3. O entendimento cristalizado na Súmula nº 84 do C. Superior Tribunal de Justiça (É admis-
sível a oposição de embargos de terceiro fundados em alegação de posse advinda de compro-
misso de compra e venda de imóvel, ainda que desprovido de registro) aplica-se, por extensão, 
à hipótese de oposição de embargos de terceiro em que se pretende defender a posse com base 
em escritura de venda e compra não registrada. 
4. Da análise dos documentos acostados aos presentes embargos, restou evidenciado que a 
parte embargante, terceiro em relação à execução fiscal, detém a posse do imóvel penhorado, 
o que se comprova mediante o contrato particular de venda e compra, contas de fornecimento 
de energia elétrica e água, e declaração prestada por três testemunhas. Tal fato não foi ques-
tionado em momento algum pela embargada, tornando irrelevante qualquer discussão acerca 
do título de domínio, ainda que não registrado. 
5. Precedentes: STJ, 2ª Turma, REsp nº 1165193/DF, Rel. Min. Humberto Martins, j. 
16.12.2010, DJe 14.02.2011; TRF3, 3ª Turma, AC nº 200003990385873, Rel. Des. Fed. 
Cecília Marcondes, j. 13.06.2001, v.u., DJU 15.08.2001, p. 1636 e TRF3, 2ª Turma, AC nº 
98030057154, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 15.06.2001, v.u., DJU 15.06.2001, p. 793. 
6. Estando a decisão devidamente fundamentada, não está o Magistrado obrigado a analisar 
todos os pontos aduzidos pela parte para fins de prequestionamento. 
7. Apelação e remessa oficial improvidas.
(APELREEX 00059902420024036000, Rel. Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, 
Sexta Turma, e-DJF327/09/2012)

No caso em exame, a doação é anterior a data da celebração do contrato de abertura de 
crédito em conta corrente, conforme consta da r. sentença, in verbis:

No que concerne ao mérito, verifica-se no processo principal (ação monitória - autos nº 
2000.60.02.001645-0 apensados) que o mandado inicial foi convertido em mandado execu-
tivo, com a consequente constrição de parte de um imóvel de propriedade da executada (mãe 
dos embargantes), objeto da matrícula nº 6.866, do 1º Cartório de Registro de Imóveis de 
Nova Andradina/MS.
Os embargantes insurgiram-se contra a referida constrição, alegando que o imóvel lhes per-
tence, tendo em conta que o imóvel lhes foi transmitido a título de doação, por ocasião da 
separação judicial de seus pais (autos nº 258/89, que tramitou perante a 2ª Vara da Comarca 
de Nova Andradina, conforme documentos apresentados com a exordial).
De fato, no acordo de separação consta a promessa de doação do imóvel, objeto da matrícula 
nº 6.866, do 1º Cartório de Registro de Imóveis de Nova Andradina/MS, “tão logo haja a li-
quidação do mesmo”, tendo em vista que se tratava de imóvel financiado pela própria Caixa 
Econômica Federal (fls. 20/24).
Como se extrai do documento de folha 12, o financiamento do imóvel foi efetivamente liqui-
dado, conforme carta expedida pela Caixa Econômica Federal - CEF, datada de 15.07.2003.
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Deve ser salientado que a doação aventada na separação judicial dos pais dos embargantes é 
anterior a data da celebração do “contrato de abertura de crédito rotativo em conta corrente” 
que instrumentou o ajuizamento da ação monitória (folha 9 dos autos nº 2000.60.02.001645-
0) e muito anterior a data de ajuizamento da ação monitória (22.08.2000).
Assim, a falta do registro da doação no Cartório de Registro de Imóveis não tem o condão de 
invalidar o ato judicial.

Portanto, deve ser mantida quanto a este aspecto a sentença que julgou procedentes os 
embargos de terceiro, a fim de desconstituir a penhora realizada sobre o imóvel.

No entanto, assiste razão ao apelante no que diz respeito aos honorários advocatícios. De 
fato, a CEF não pode ser condenada ao pagamento de honorários advocatícios, em atenção ao 
princípio da causalidade, segundo o qual a parte que deu causa à instauração do processo deve 
responder pela verba honorária, pois como a parte embargante não fez o registro da doação 
no Cartório de Registro de Imóveis, a embargada não pode ser responsabilizada pela indevida 
constrição. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO 
ANALISADO PELA DECISÃO AGRAVADA. EMBARGOS DE TERCEIRO. REGISTRO DA 
TRANSFERÊNCIA DO IMÓVEL. AUSÊNCIA. ENCARGOS SUCUMBÊNCIAS. PRINCÍPIO 
DA CAUSALIDADE. SÚMULA 303/STJ. 1. Reconsideração da decisão agravada, que deixou 
de apreciar o dissídio jurisprudencial aventado nas razões do especial. 2. A inércia da autora 
dos embargos de terceiro em levar a registro o imóvel penhorado deu causa à propositura da 
demanda, motivo por que, em atenção ao princípio da causalidade, deve suportar a embargante 
os encargos sucumbências. 3. “Em embargos de terceiro, quem deu causa à constrição indevi-
da deve arcar com os honorários advocatícios” (súmula 303/STJ). 4. AGRAVO REGIMENTAL 
PROVIDO. (AGRESP 200302294394, PAULO DE TARSO SANSEVERINO, STJ - TERCEIRA 
TURMA, DJE DATA: 03/11/2010:)

Posto isso, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação, apenas para afastar a condenação 
em honorários advocatícios.

É o voto.
Desembargador Federal NINO TOLDO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0038104-37.2008.4.03.9999

(2008.03.99.038104-0)

Apelantes: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS E JOÃO AMORIM 
DOS SANTOS
Apelados: OS MESMOS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA DE MOGI DAS CRUZES - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON PORFÍRIO
Classe do Processo: AC 1336615
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

DIREITO PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. 
AÇÃO IDÊNTICA PROPOSTA NO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. RENÚNCIA AO 
CRÉDITO EXCEDENTE. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO QUANTO AO PRINCIPAL. 
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. VERBA AUTÔNOMA. EXECUÇÃO. POSSIBILI-
DADE. APELAÇÕES DESPROVIDAS.
1. Infere-se da análise dos autos que a parte autora propôs ação perante o Juizado 
Especial Federal de São Paulo/SP com idêntico pedido e causa de pedir, tendo sido 
proferida sentença de procedência, inclusive com o levantamento do pagamento rea-
lizado mediante requisição de pequeno valor.
2. Não se vislumbra a possibilidade de prosseguimento da execução quanto ao prin-
cipal, pois o recebimento dos referidos valores esvaziam a pretensão executória, uma 
vez que, ao buscar a mesma pretensão perante o Juizado Especial Federal e concordar 
com a expedição da requisição de pequeno valor e respectivo levantamento, o embar-
gado renunciou ao restante de seu crédito. Precedentes desta Corte.
3. O advogado tem direito autônomo de executar a verba honorária decorrente da 
condenação da parte vencida em sucumbência, mesmo que o autor transacione ou re-
nuncie ao crédito apurado, subsiste o direito do advogado à execução dos honorários 
advocatícios, conforme dispõem os artigos 23 e 24 da Lei nº 8.906/94 - Estatuto da 
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Precedentes do c. STJ.
4. Apelações desprovidas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Dé-
cima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento 
às apelações, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente 
julgado.

São Paulo, 27 de setembro de 2016.
Desembargador Federal NELSON PORFÍRIO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON PORFÍRIO (Relator):
Trata-se de apelações interpostas pelo INSS e por João Amorim dos Santos em face de 

sentença que julgou parcialmente procedentes os embargos à execução, para declarar extinta 
a execução em relação ao montante devido ao segurado, devendo, no entanto, prosseguir em 
relação à verba honorária. Sucumbência recíproca.

O segurado sustenta, em síntese, a possibilidade de prosseguimento da execução refe-
rente ao crédito excedente ao montante reconhecido e liquidado no âmbito do Juizado Espe-
cial Federal.

O INSS, por sua vez, argumenta a impossibilidade de prosseguimento da execução quan-
to à verba honorária ou, ao menos que sua incidência fique restrita ao montante devido no 
período compreendido entre janeiro de 1997 e 01.10.1998, ou seja, excluídas as parcelas pagas 
no âmbito do Juizado Especial Federal.

Com contrarrazões (fls. 66/70 e 79/85), vieram os autos a esta Corte.
É o relatório.
Desembargador Federal NELSON PORFÍRIO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON PORFÍRIO (Relator):
Não assiste razão aos apelantes.
Consoante o disposto no artigo 301, § 3º, do Código de Processo Civil/1973 “... há coisa 

julgada, quando se repete ação que já foi decidida por sentença, de que não caiba mais recur-
so”.

Dos documentos que instruem a inicial dos embargos à execução (fls. 04/10), infere-se 
que o embargado propôs ação perante o Juizado Especial Federal de São Paulo/SP sob nº 
2004.61.84.012445-0, com idêntico pedido e causa de pedir, tendo sido proferida sentença de 
procedência.

Observo que o trânsito em julgado da referida sentença se deu em data anterior 
(21.05.2004 - fl. 06) ao do título exequendo, objeto desta execução (onde o decurso de prazo 
para interposição do agravo previsto no artigo 557, §1º do CPC/73, deu-se em 12.08.2004 - fl. 
73, do apenso).

Outrossim, verifica-se que houve a execução do referido título judicial, inclusive com o 
levantamento dos valores depositados nos autos da ação ajuizada perante o Juizado Especial 
Federal de São Paulo, a importar na renúncia ao excedente a 60 salários mínimos (fl. 06).

Portanto, ao buscar a mesma pretensão perante o Juizado Especial Federal e concordar 
com a expedição da requisição de pequeno valor e respectivo levantamento, o embargado re-
nunciou ao restante de seu crédito, devendo, portanto, ser mantida a extinção a execução em 
relação ao segurado. Neste sentido:

AGRAVO. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. REVISÃO DA RMI PELO IRSM 
DE 39,67% DE FEVEREIRO DE 1994. AÇÃO IDÊNTICA PROPOSTA NO JUIZADO ESPE-
CIAL FEDERAL. RENÚNCIA AO CRÉDITO EXCEDENTE. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO.
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I. Em que pesem os fundamentos da r. decisão monocrática, não há como se admitir o pros-
seguimento do feito em apenso, em virtude da constatação de causa extintiva da execução, 
consistente na renúncia ao crédito excedente ao montante já recebido em decorrência da lide 
idêntica proposta no JEF, devendo ser declarada extinta a execução, com respaldo nos incisos 
I e III do artigo 794 do Código de Processo Civil.
II. Sopesando os princípios norteadores da aplicação do direito ao caso concreto, deve ser 
obstado o prosseguimento da execução em apenso, em nome do princípio da supremacia do 
interesse público em relação ao do particular, da moralidade administrativa e da vedação ao 
locupletamento indevido, em detrimento da proibição imposta à reformatio in pejus, conso-
ante já decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em caso análogo.
III. Agravo não conhecido. Execução declarada extinta. (TRF-3ª Região, Sétima Turma, Agra-
vo Legal em Apelação Cível nº 2010.03.99.042834-8/SP, DJe 28.08.15)

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 quando sua respectiva inicial foi protocoli-
zada 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 julga-
do 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, ao 
optar por propor nova ação perante o Juizado Especial Federal, e concordar com a expedição 
de requisição de pequeno valor, renunciou ao crédito que seria devido na presente execução.
IV - Apelação do autor improvida. (TRF-3ª Região, Décima Turma, Apelação Cível nº 
2002.61.03.000796-1/SP, DJe 03.09.09)

De outro lado, o advogado tem direito autônomo de executar a verba honorária decor-
rente da condenação da parte vencida em sucumbência. Desta forma, ainda que o autor tran-
sacione ou mesmo renuncie ao crédito apurado, subsiste o direito do advogado à execução dos 
honorários advocatícios.

Nesse sentido dispõem os artigos 23 e 24 da Lei nº 8.906/94 - Estatuto da Advocacia e a 
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB):

Art. 23. Os honorários incluídos na condenação, por arbitramento ou sucumbência, perten-
cem ao advogado, tendo este direito autônomo para executar a sentença nesta parte, podendo 
requerer que o precatório, quando necessário, seja expedido em seu favor. 
Art. 24. A decisão judicial que fixar ou arbitrar honorários e o contrato escrito que os estipular 
são títulos executivos e constituem crédito privilegiado na falência, concordata, concurso de 
credores, insolvência civil e liquidação extrajudicial. 
§ 1º. A execução dos honorários pode ser promovida nos mesmos autos da ação em que tenha 
atuado o advogado, se assim lhe convier. 
§ 2º. Na hipótese de falecimento ou incapacidade civil do advogado, os honorários de sucum-
bência, proporcionais ao trabalho realizado, são recebidos por seus sucessores ou represen-
tantes legais. 
§ 3º. É nula qualquer disposição, cláusula, regulamento ou convenção individual ou coletiva 
que retire do advogado o direito ao recebimento dos honorários de sucumbência. 
§ 4º. O acordo feito pelo cliente do advogado e a parte contrária, salvo aquiescência do pro-
fissional, não lhe prejudica os honorários, quer os convencionados, quer os concedidos por 
sentença. 
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Ademais, a condenação da Autarquia Previdenciária ao pagamento da verba honorária 
ocorreu no processo de conhecimento, que seguiu seu trâmite normal até o final, com o trânsi-
to em julgado da decisão condenatória, sem que fosse noticiada a propositura de ação perante 
o Juizado Especial Federal. Desse modo, permanece a obrigação da Autarquia de arcar com o 
pagamento da verba honorária decorrente da condenação integral judicialmente imposta, pois 
se trata de parcela autônoma, da qual é titular o advogado. Nesse sentido, precedentes do c. 
Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. DESISTÊNCIA DA EXECUÇÃO. HONORÁRIOS ADVO-
CATÍCIOS. VERBA AUTÔNOMA. EXECUÇÃO. POSSIBILIDADE. MATÉRIA SUBMETIDA 
AO RITO DO RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. RECURSO ESPECIAL 1.347.736/RS. 
AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.
1. A controvérsia debatida nos autos gira em torno da possibilidade de executar-se os honorá-
rios advocatícios, quando há desistência do processo principal.
2. A verba honorária, por ser direito autônomo do causídico, pertence exclusivamente ao advo-
gado nos termos do art. 23 da Lei 8.906/1994, que dela pode dispor como lhe aprouver.
3. A desistência da parte autora não alcança os honorários, se nela não contiver qualquer men-
ção à verba advocatícia, ou se não constar, nos autos, declaração de que o advogado abdica de 
seu direito. Observância do Recurso Especial Repetitivo 1.347.736/RS.
4. Agravo regimental não provido. (STJ, Segunda Turma, Ag no REsp - 1439.181/RS, Rel. Mi-
nistro Mauro Campbell Marques, DJe 21/05/2014).

PROCESSUAL CIVIL - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - VALORES DEVIDOS - SUCUM-
BÊNCIA X CONTRATADOS - EXISTÊNCIA AUTÔNOMA - ARTS. 22 E 23 DA LEI Nº 
8.906/94 - SÚMULA 306/STJ - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O acordo firmado entre as partes originárias (CAESB e ECAL) não repercute na esfera patri-
monial dos advogados que patrocinaram a causa.
2. Os honorários sucumbenciais fixados em sentença transitada em julgado fazem parte do 
patrimônio do advogado e somente este pode dispor de tal verba. Aplica-se, “in casu”, a segun-
da parte da Súmula 306 do STJ: verbis: “Os honorários advocatícios devem ser compensados 
quando houver sucumbência recíproca, assegurado o direito autônomo do advogado à execu-
ção do saldo sem excluir a legitimidade da própria parte”.
3. A renúncia à verba honorária sucumbencial deve ser expressa, sendo vedada sua presunção 
pelo mero fato de não ter sido feitas ressalvas no termo do acordo entre os litigantes originários. 
Recurso especial parcialmente provido, para restabelecer a decisão de primeiro grau. (STJ, Se-
gunda Turma, REsp 958327/DF, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe de 17/06/2008).

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. ART. 557 DO CPC. EXECUÇÃO. PROSSEGUIMENTO 
DA EXECUÇÃO ATINENTE À VERBA HONORÁRIA DE SUCUMBÊNCIA. POSSIBILIDADE. 
AGRAVO LEGAL DESPROVIDO.
1. Descabe a condenação do autor nas penas de litigância de má-fé, porquanto para sua con-
figuração é necessária a presença da intenção maldosa, com dolo ou culpa, causando dano 
processual à parte contrária, o que não restou comprovado no caso em tela.
2. O feito principal foi ajuizado anteriormente ao distribuído no Juizado Especial Federal de 
São Paulo, os quais versam sobre a revisão do benefício mediante o reconhecimento de ativi-
dade especial e a consequente alteração da renda mensal, sendo que este processo transitou 
em julgado primeiro e no qual já houve o pagamento de diferenças.
3. A execução deve prosseguir para apuração dos valores devidos a título de honorários de 
sucumbência, sendo que da base de cálculo devem ser abatidas as prestações já recebidas no 
outro processo, as quais não possuem relação com o título judicial.
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4. Agravo legal a que se nega provimento.
(TRF- 3ª Região, Sétima Turma, AI 2013.03.00.023935-9, Rel. Desembargador Federal, DJe 
01.04.2014).

Ante o exposto, nego provimento às apelações.
É o voto.
Desembargador Federal NELSON PORFÍRIO - Relator
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL
0006922-45.2012.4.03.6102

(2012.61.02.006922-7)

Embargante: JOHANNES LAMBERTUS REINIER VAN OOSTEN
Embargado: V. ACÓRDÃO DE FLS. 113/119
Interessado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 6ª VARA DE RIBEIRÃO PRETO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS
Classe do Processo: AC 1977618
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/10/2016

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL, PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. BASE 
DE CÁLCULO DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. 
PAGAMENTO ADMINISTRATIVO.
1. Mesmo para fins de prequestionamento, os embargos de declaração só tem cabi-
mento quando presente contradição, omissão ou obscuridade no julgado.
2. Com o advento da EC 62/09, o mecanismo do art. 100, § 1º-A, da CF/1988 restou 
mantido, e ampliado no § 2º. Os honorários advocatícios passaram a ser considera-
dos verba alimentar, devendo ser pagos ao causídico na forma estabelecida no título 
judicial.
4. Os valores pagos administrativamente referem-se a uma aposentadoria por ida-
de, que não guarda relação direta com a aposentadoria pleiteada judicialmente. De 
acordo com o que restou determinado no título executivo, os valores pagos admi-
nistrativamente devem ser compensados no ato da liquidação do julgado. Porém, tal 
compensação não deve interferir na base de cálculo dos honorários advocatícios.
5. Revisto o entendimento anteriormente manifestado acerca da matéria, a base de 
cálculo dos honorários deve ser composta pela totalidade dos valores devidos.
6. O valor dos honorários deve ser fixado em R$ 22.238,30, considerada a integra-
lidade da base de cálculos, sem desconto dos valores pagos administrativamente e 
antecipados via tutela.
7. Embargos de declaração acolhidos.

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 unanimidade, acolher os em-
bargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

 



294

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora):
Embargos de declaração opostos pelo exequente contra acórdão que, por unanimidade, 

negou provimento ao agravo legal, mantendo a decisão de fls.88/91v, que deu parcial provi-
mento ao recurso do INSS e, de ofício, fixou o valor da execução em R$ 225.143,99.

O embargante sustenta haver contradição na decisão, posto que o “benefício econômico 
do autor” equivale aos valores da concessão judicial, sem abatimento dos valores recebidos via 
antecipação de tutela e de valores decorrentes da concessão de beneficio administrativamente.

Presquiona a matéria para fins de interposição de recursos a instâncias superiores.
Os embargos foram opostos tempestivamente.
É o relatório.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora):
Embargos de declaração opostos pelo exequente alegando contradição da decisão quanto 

à base de cálculo dos honorários advocatícios.
No que se refere aos honorários advocatícios, a matéria é regulada pela Lei 8.906, de 04 

de julho de 1994 (Estatuto da OAB, arts. 23, 24 e 25).
Diz o art. 23 da Lei 8.906/94:

Art.23. Os honorários incluídos na condenação, por arbitramento ou sucumbência, pertencem 
ao advogado, tendo este direito autônomo para executar a sentença nesta parte, podendo re-
querer que o precatório, quando necessário, seja expedido em seu favor.

Com o advento da EC 62/09, o mecanismo do art. 100, § 1º-A restou mantido no § 1º e 
ampliado no § 2º do mesmo artigo da CF. Os honorários advocatícios são considerados verba 
alimentar e devem ser pagos ao causídico na forma estabelecida no título judicial.

Os valores pagos administrativamente referem-se a uma aposentadoria por idade, que 
não guarda relação direta com a aposentadoria por tempo de contribuição pleiteada judicial-
mente. Assim, de acordo com o que restou determinado no título executivo judicial, os valores 
pagos administrativamente devem ser compensados no ato da liquidação do julgado, porém, 
tal compensação não deve interferir na base de cálculo dos honorários advocatícios, que deve 
ser composta pela totalidade dos valores devidos.

Portanto, recebo os embargos com efeitos infringentes e revejo meu entendimento ante-
riormente manifestado acerca da matéria.

De acordo com os cálculos elaborados através dos Sistemas de Cálculos Judiciais desta 
Corte, é devido para o exequente um total de R$ 211.461,15 (duzentos e onze mil, quatrocentos 
e sessenta e um reais e quinze centavos), atualizados monetariamente até novembro de 2011.

O valor dos honorários advocatícios foi apurado em R$ 22.238,30 (vinte e dois mil, du-
zentos e trinta e oito reais e trinta centavos), atualizados para a mesma data, considerando a 
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integralidade da base de cálculos, sem desconto dos valores pagos administrativamente, assim 
como valores pagos via antecipação de tutela.

Fixo o valor total da execução em R$ 233.699,45 (duzentos e trinta e três mil, seiscentos 
e noventa e nove reais e quarenta e cinco centavos).

O valor apurado é inferior aos valores apresentados pelo exequente (R$ 258.357,84) e 
pelo INSS (R$ 236.020,39), mas refletem com exatidão o que restou definido no título execu-
tivo judicial.

Juntem-se aos autos as planilhas de cálculos elaboradas nesta Corte.
ACOLHO os embargos de declaração com efeitos infringentes, alterando o acórdão para 

DAR PROVIMENTO ao agravo legal e fixar o valor da execução na forma acima explicitada.
É como voto.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA
0004843-61.2015.4.03.0000

(2015.03.00.004843-5)

Suscitante: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SÃO VICENTE - SP
Suscitado: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE SANTOS - SP
Parte Autora: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Partes Rés: GMR S/A EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA. E OUTROS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES
Classe do Processo: CC 19461
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 19/07/2016

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL - CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA - AÇÃO CIVIL 
PÚBLICA - CRIAÇÃO DE VARA NO LOCAL DO DANO - REMESSA DOS AUTOS - 
INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA PERPETUATIO JURISDICTIONIS.
I - A competência para o julgamento da ação civil pública é de natureza funcional do 
Juízo do local do dano, nos termos do artigo 2º da Lei nº 7.347/1985, critério de natu-
reza absoluta, sendo inaplicável o princípio da perpetuatio jurisdictionis.
II - Conflito improcedente.

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, julgar improce-
dente o conflito, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente 
julgado.

São Paulo, 07 de julho de 2016.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES (Relator):
 Trata-se de conflito negativo de competência suscitado pelo Juízo Federal da 1ª Vara 

de São Vicente em relação ao Juízo Federal da 3ª Vara de Santos - SP nos autos de ação civil 
pública proposta pela Caixa Econômica Federal contra GRM S/A EMPREENDIMENTOS E 
PARTICIPAÇÕES E OUTROS, para que seja anulado negócio jurídico, com ressarcimento ao 
erário, referente à compra e venda de duas áreas em São Vicente que foram destinadas à cons-
trução de moradias referentes ao PAR - Programa de Arrendamento Residencial.

A demanda tramitava perante o Juízo Federal da 3ª Vara de Santos - SP que, tendo em 
vista a instalação da 1ª Vara Federal de São Vicente - SP, determinou a remessa dos autos, uma 
vez que a regra estabelecida no artigo 2º da Lei nº 7.347/1985 é de natureza funcional, absolu-
ta, sendo inaplicável o princípio da perpetuatio jurisdictionis (fl. 05/08).
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Redistribuído ao Juízo Federal de São Vicente, sobreveio a decisão de fls. 03/04, em que 
foi suscitado conflito negativo de competência, aduzindo o Juízo Suscitante, em síntese, que a 
criação de vara nova não altera a competência para o julgamento de ação civil pública, devendo 
ser observado o disposto no artigo 87 do Código de Processo Civil (princípio da perpetuação da 
jurisdição), nada dispondo a Lei 7.347/1985.

O Juízo Federal Suscitante foi designado para a apreciação de eventuais medidas urgen-
tes (fl. 41).

A Procuradoria Regional da República opinou pela improcedência do conflito (fls. 48/49).
É o relatório. 
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES (Relator): 
A controvérsia que ensejou o presente conflito de competência decorre da aplicação, ou 

não, do princípio da perpetuação da jurisdição em sede de ação civil pública.
A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e dos Tribunais Regionais Federais fir-

mou-se no sentido de que a competência para o julgamento da ação civil pública é de natureza 
funcional do Juízo do local do dano, nos termos do artigo 2º da Lei nº 7.347/1985, critério de 
natureza absoluta, que, no presente caso, é do Juízo Federal de São Vicente, sendo inaplicável 
o princípio da perpetuatio jurisdictionis. Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE 
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. COMPETÊNCIA TERRITORIAL FUNCIONAL. 
NATUREZA ABSOLUTA. APLICAÇÃO DO ART. 2o. DA LEI DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA. 
INSTALAÇÃO DE NOVAS VARAS FEDERAIS. CIRCUNSCRIÇÃO QUE ABRANGE O LOCAL 
DO AVENTADO DANO. EXCEÇÃO AO PRINCÍPIO DA PERPETUATIO JURISDICTIONIS. 
REGRA DO ART. 87 DO CPC. RECURSO ESPECIAL PROVIDO PARA DETERMINAR A 
REDISTRIBUIÇÃO DO FEITO A UMA DAS VARAS FEDERAIS DA SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA 
DE FEIRA DE SANTANA/BA. 1. É firme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
quanto ao cabimento de propositura de ação civil pública para apuração de improbidade 
administrativa, aplicando-se, para apuração da competência territorial, a regra prevista no 
art. 2o. da Lei 7.347/85, que dispõe que a ação deverá ser proposta no foro do local onde 
ocorrer o dano (AgRg no AgRg no REsp. 1.334.872/RJ, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, 
DJe 14.08.2013). 2. Trata-se de uma regra de competência territorial funcional, estabelecida 
pelo legislador, a par da excepcionalidade do direito tutelado, no intuito de facilitar o 
exercício da função jurisdicional, dado que é mais eficaz a avaliação das provas no Juízo em 
que se deram os fatos. Destarte, tem-se que a competência do local do dano é funcional e, 
portanto, de natureza absoluta. 3. Tomando-se em conta que o suposto ato ímprobo, objeto 
da ação subjacente, estaria circunscrito ao Município de Ruy Barbosa/BA, com a instalação da 
Subseção Judiciária de Feira de Santana/BA, cuja circunscrição abrange àquele Município, de 
rigor à redistribuição dos autos, posto que a alteração de competência de natureza absoluta 
constitui exceção ao princípio da perpetuatio jurisdictionis, a teor do que dispõe o art. 87 
do CPC. 4. Recurso Especial do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL provido para determinar 
a redistribuição da Ação Civil Pública à uma das Varas Federais da Subseção Judiciária de 
Feira de Santana/BA. (STJ, Primeira Turma, RESP 1.068.539, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia 
Filho, DJ 03.10.2013)
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PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. 
FORO DO LOCAL DO DANO. COMPETÊNCIA TERRITORIAL ABSOLUTA. INSTALAÇÃO 
DE SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA. JURISDIÇÃO SOBRE O LOCAL DO DANO. REDISTRIBUIÇÃO 
DO FEITO. 1. Nos termos do art. 2º da Lei 7.347/1985, as ações civis públicas “serão propostas 
no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juízo terá competência funcional para processar e 
julgar a causa”. (grifos nossos) 2. No caso, o Ministério Público do Estado do Acre pretende a 
condenação das empresas Americel S/A, Vivo S/A e Tim Celular S/A a cumprir obrigação de 
fazer, consistente na adoção de medidas e adequações no sistema operacional e tecnológico 
que venham a sanar os vícios na qualidade do serviço prestado no Município de Feijó/AC, 
além do abatimento ou creditamento de metade do valor que seria cobrado aos consumidores 
pelas ligações não concluídas por falha do serviço. 3. O alegado dano ocorreu em área abrangi-
da atualmente pela Subseção Judiciária de Cruzeiro do Sul/AC, que possui jurisdição, dentre 
outros, sobre o Município de Fejió/AC, criada e instalada após ajuizamento da ação civil pú-
blica. 4. Consoante já se decidiu, em se tratando de ação civil pública, a competência territorial 
do local do dano é funcional e absoluta, podendo ser declinada de ofício, não se aplicando ao 
caso o princípio da perpetuatio jurisdicionis previsto no art. 87 do CPC. 5. Conflito de compe-
tência que se conhece para declarar a competência do Juízo Federal da Subseção Judiciária de 
Cruzeiro do Sul/AC, o Suscitante. (TRF1, Terceira Seção, CC 00693363820144010000, Rel. 
Des. Fed. Néviton Guedes, DJ 30.07.2015)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA. COMPETÊNCIA. FORO DO LOCAL DO DANO. ART. 2º DA 
LEI Nº 7.347/85. NATUREZA ABSOLUTA. CRIAÇÃO DE VARA NOVA. RESOLUÇÃO TRF5 
Nº 25/2011. REDISTRIBUIÇÃO. INDISPENSABILIDADE. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA 
PERPETUATIO JURISDICTIONIS. INOCORRÊNCIA. EXCEÇÃO DO ART. 87 DO CPC. DES-
PROVIMENTO DO RECURSO. 1. Agravo de instrumento interposto contra decisão do Juízo 
Federal da 2ª Vara - João Pessoa/PB, que, com fundamento no art. 4º da Resolução TRF5 nº 
25/2011, determinou a redistribuição de ação civil pública por improbidade administrativa ao 
Juízo Federal da 12ª Vara - Guarabira/PB. “A jurisprudência do STJ é firme no sentido de que 
o foro do local do dano é competente para processar e julgar Ação Civil Pública, mesmo nos 
casos de improbidade administrativa./À luz do art. 109, parágrafo 2º, da Constituição Federal, 
a União pode ser processada no foro do local do dano, o que, na hipótese de Ação Civil Públi-
ca, convola em obrigatoriedade, conforme estatuído no art. 2º da Lei 7.347/1985” (STJ, 2T, 
AgRg no REsp 1043307/RN, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, julgado em 24/03/2009, 
DJe 20/04/2009). 2. “Destarte, a atuação ímproba da Fundação ré deu-se no Município de 
Fortaleza, local onde efetivamente se concretizou o dano, de forma que cabe à Seção Judiciária 
do Estado do Ceará a competência para processar e julgar o feito (art. 2º, Lei nº 7.347/85), 
pois, aqui a competência é de natureza absoluta” (TRF5, 2T, AGTR 108324, Rel. Des. Federal 
Francisco Barros Dias, j. 19/10/2010). “Em se tratando de ação civil pública por ato de impro-
bidade administrativa, aplica-se a regra do art. 2º da Lei nº 7.347/85: ‘As ações previstas nesta 
Lei serão propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juízo terá competência funcional 
para processar e julgar a causa’./Nesses casos, a competência do local do dano é funcional e, 
portanto, absoluta, circunstância que autoriza o seu reconhecimento de ofício e afasta a inci-
dência do enunciado 33 da Súmula do eg. STJ. Precedentes desta Corte e do c. STJ” (TRF1, 
2S, CC, Rel. Des. Federal Convocada Rosimayre Gonçalves de Carvalho, j. 20/10/2010). 3. 
Tendo o dano ocorrido no Município de Duas Estradas/PB, sendo essa, inclusive, a localidade 
de domicílio de um dos réus, tem-se por correta a ordem judicial de redistribuição dos autos 
para a 12ª Vara Federal de Guarabira/PB, cuja competência territorial abrange o Município 
de Duas Estradas/PB. 4. A decisão vergastada não violou o art. 87 do CPC, que traz o princípio 
da perpetuatio jurisdictionis, pois apenas se realizou a exceção contida no próprio disposi-
tivo legal, que reza: “Determina-se a competência no momento em que a ação é proposta. 
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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”. 5. Pelo desprovimento do agravo de instrumento. (TRF5, Primeira Turma, 
AG nº 123.659, Registro nº 00035232420124050000, Rel. des. Fed. Francisco Cavalcanti, DJ 
21.05.2012)

Diante do exposto, julgo improcedente o conflito.
É como voto.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator
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EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO CRIMINAL
0012600-72.2016.4.03.0000

(2016.03.00.012600-1)
		

Excipiente: MARCOS ALVES PINTAR
Excepto: DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECÍLIA MARCONDES - PRESIDENTE
Classe do Processo: SUSPEI 1264
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 08/09/2016

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL - EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO - INTEMPESTIVIDADE - 
PRAZO REGIMENTAL - CONCESSÃO DE PRAZO PARA JUNTADA DE DOCUMEN-
TOS - INVIABILIDADE - REITERAÇÃO DE CONDUTA - MÁ-FÉ RECONHECIDA 
- MULTA.
I - Descabe pedido suplementar para juntada de documentos, com base na alegação 
de que os autos não estavam em cartório, se a parte não junta extrato de andamento 
do feito ou certidão de cartório comprovando a alegação. O dever de colaboração im-
põe, sobretudo, o dever da parte colaborar com a outra e com o Poder Judiciário para 
que o processo seja conduzido da melhor forma possível, não impondo o dever de o 
magistrado buscar provas que a parte não trouxe, sob pena de ofensa ao princípio da 
imparcialidade;
II - De acordo com o artigo 282 do Regimento Interno deste Tribunal Regional Fede-
ral da 3ª Região, a arguição de suspeição de Desembargador Federal deve ser apre-
sentada até 15 dias depois da distribuição do feito, se relator; em igual prazo, após 
a conclusão, no caso do revisor; e dos demais desembargadores até o início do jul-
gamento. Norma semelhante consta nos regimentos internos do Supremo Tribunal 
Federal e do Superior Tribunal de Justiça (arts. 279 e 274, respectivamente);
III - Permitir a oposição de exceção de suspeição depois de encerrado o julgamento, 
como faz reiteradamente o agravante, conspira contra os princípios da segurança ju-
rídica e do juiz natural. Não se coaduna com os princípios norteadores do direito a 
imposição de pecha de suspeito a desembargador apenas depois de publicado acórdão 
que desagrada o excipiente.
IV - O error in judicando, decorrente da má apreciação do direito, deve ser corrigido 
pela via ordinária do recurso, não originando, por si só, a parcialidade do julgador.
V - A repetição de teses argumentativas já afastadas pelo órgão colegiado competente 
configura nítido caráter protelatório, manifesta vontade de tumultuar o feito e impe-
dir a célere resolução do conflito. Conquanto se trate de um incidente provocado em 
processo penal aplica-se a multa do litigante de má-fé por não haver outra sanção 
adequada.
VI - A multa no valor de R$ 440,00 (quatrocentos e quarenta reais), correspondente 
a meio salário mínimo, mostra-se razoável e proporcional, adequada e suficiente para 
reprimir os abusos praticados pelo advogado, além de estar consonante com os limi-
tes previstos no § 2º do artigo 81 do CPC;
VII - Agravo improvido.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide o Egrégio Ór-
gão Especial do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento 
ao agravo regimental, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado.

São Paulo, 31 de agosto de 2016.
Desembargador Federal CECÍLIA MARCONDES - Presidente

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargador Federal CECÍLIA MARCONDES (Presidente):
Cuida-se de agravo regimental interposto pelo advogado Marcos Alves Pintar contra de-

cisão desta Presidência que rejeitou liminarmente sua exceção de suspeição em face de sua 
intempestividade (oposta apenas depois de concluído o julgamento de agravo regimental pelo 
Órgão Especial) e, pelas circunstâncias jurídicas do caso, o condenou por litigância de má-fé 
ao pagamento de multa de R$ 440,00 (quatrocentos e quarenta reais), correspondentes a meio 
salário mínimo, nos termos do artigo 81, § 2º, do CPC, bem como determinou a expedição de 
ofício à OAB/SP para conhecimento e eventuais providências.

O agravante alega, em síntese, serem aplicáveis os princípios processuais gerais introdu-
zidos pelo Código de Processo Civil, dentre os quais destaca os previstos nos artigos 4º, 6º, 7º 
e 10, que tratam do regime de cooperação, do direito à solução do mérito, da paridade de tra-
tamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 
ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo 
contraditório, e ao princípio da não surpresa. Neste contexto, afirma não ter sido observado o 
princípio da colaboração com a negativa de conceder prazo para juntada de documentos com-
plementares, ressaltando que o extrato de documento inserto no recurso deixa incontroverso 
que os autos não se encontravam em cartório no momento de se opor a exceção de suspeição e 
que “na condição de Presidente do maior Tribunal Regional Federal do País a douta Relatora 
poderia confirmar a alegação de que o feito não estava disponível para extração de cópias em 
menos de 15 segundo, bastando acessar o sistema e verificar o andamento. Não o fez simples-
mente por falta de colaboração com a parte, visando impedir a correta apreciação do mérito” 
(sic) - fl. 88. Diz que o procedimento foi irregular, cerceando seu direito de defesa e o contra-
ditório substancial.

Aduz ter havido negativa de vigência ao artigo 93, IX, da Constituição Federal e ao artigo 
489, § 1º e incisos do CPC, combinado com o artigo 3º do CPP, pela falta de devida e adequada 
fundamentação, pois invocou precedente (RESP nº 955783) sem identificar seus fundamentos 
determinantes, ressaltando que o paradigma destoa da situação verificada no presente caso. 
No mesmo sentido, aponta ter havido evocação e reprodução de ato normativo sem explicar 
sua relação com a causa ou a questão decidida, porquanto os dispositivos do regimento interno 
que cuidam do incidente de suspeição não se prestam a tratar da hipótese “na qual a suspeição 
do julgador se manifesta durante o julgamento” (fl. 111), entendendo que “A Corte desobedeceu 
ao comando ético previsto no art. 11 do Código de Ética da Magistratura Nacional [...], gerando 
assim uma situação de surpresa para a parte, em expressa violação ao princípio processual da 
não surpresa (CPC 2015, arts. 9º e 10)” - fl. 111.
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Argui que o trecho citado do julgado da ArRg na ExSusp 95/RJ serviria para justificar 
qualquer outra decisão, mas que, na espécie, não se presta “pois a inicial da Exceção noticia 
e demonstra de forma muito clara um verdadeiro ‘emparedamento’ da parte” (fl. 112), não se 
tratando, “nos termos das alegações lançadas na inicial, de ‘simples decisões contrárias à par-
te’. O Excipiente é advogado conhecido pelos julgadores desta Corte, não sendo um ‘simples 
litigante’.” Aponta que pelo método utilizado na decisão, nenhuma suspeição seria conhecida, 
distorcendo-se os fins da lei e passando o julgador à figura de legislador.

Pugna pelo reconhecimento da tempestividade da exceção nos termos do artigo 146 do 
CPC porque no TRF3 não há intimação das partes quanto às distribuições realizadas e tampou-
co de quando os feitos são remetidos à conclusão dos revisores, o que torna inviável a aplicação 
das regras regimentais. Assim, “só soube da suspeição do Excepto e de sua participação no 
julgamento quando foi intimado da decisão proferida via Diário Oficial” (fl. 116), de modo que 
a partir desta dispõe de 15 dias para apresentar a exceção de suspeição.

Afirma que “devido à não intimação do Recorrente na exceção de suspeição, acabou 
ocorrendo aplicação do princípio da surpresa”, eis que só com a intimação do acórdão é que 
tomou conhecimento do que ocorrera.

Defende que as exceções de suspeição são procedimentos de cognição ampla, devendo 
ser facultado às partes todos os meios legais inerentes ao contraditório e à ampla defesa.

Expõe não ter litigado de má-fé porque se limitou a defender um direito que entende 
legítimo referente à isenção da jurisdição e que sequer há lógica em considerar que possui in-
tenção de procrastinar o andamento do feito porque é o maior interessado no célere julgamen-
to da ação penal privada. Aponta, ainda, ser inaplicável a multa de má-fé no processo penal, 
consoante decisões mencionadas.

Considera exorbitante o valor da multa, pois no total são 14 exceções de suspeição, de 
modo que a soma dos valores alcança mais de seis mil reais, de forma que, mantida a penali-
dade, deve ser reduzida para 1% do valor do salário mínimo. Defende que a multa foi aplicada 
como forma de angariar recursos, em nítida revanche corporativista, pois há alguns anos in-
gressou com medida no Conselho Nacional de Justiça para afastar a taxa de desarquivamento 
de processos.

É o relatório.
Desembargador Federal CECÍLIA MARCONDES - Presidente

VOTO

A Exma. Sra. Desembargador Federal CECÍLIA MARCONDES (Presidente):
Insurge-se o agravante contra a decisão que rejeitou a sua exceção de suspeição em face 

da intempestividade, o condenou por litigância de má-fé e determinou a expedição de ofício à 
OAB/SP para conhecimento e adoção, se o caso, de providências.

A exceção de suspeição foi rejeitada porque apresentada depois de encerrado o julga-
mento do agravo regimental interposto contra decisão que não recebeu queixa-crime proposta 
pelo advogado agravante contra o Juiz Federal Dasser Lettiére Júnior. O agravo regimental, 
de relatoria do Desembargador Federal Toru Yamamoto, foi julgado pelo Órgão Especial na 
sessão de 26 de maio de 2016, enquanto a exceção de suspeição foi apresentada apenas em 27 
de junho de 2016.
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O agravante, na ocasião, não juntou nenhum documento. O incidente foi formado ape-
nas com as 60 (sessenta) laudas da peça inaugural e o extrato de distribuição do cartório com-
petente deste tribunal.

Constava na petição, contudo, pedido de concessão de prazo para juntada de documentos 
necessários, uma vez que os autos não se encontravam em cartório. Aduzido, pedido, porém, 
foi indeferido “em face da ausência de comprovação de que o autos originários não estavam 
em cartório.”

Com efeito, cuidando-se de incidente instaurado a partir de processo criminal, o proce-
dimento é regido, majoritariamente, pelas regras processuais previstas no Código de Processo 
Penal. O artigo 98 deste diploma estabelece com clareza:

Art. 98. Quando qualquer das partes pretender recusar o juiz, deverá fazê-lo em petição assi-
nada por ela própria ou por procurador com poderes especiais, aduzindo as suas razões acom-
panhadas de prova documental ou do rol de testemunhas.

Nenhuma prova o agravante produziu. Sequer demonstrou que os autos não estavam em 
cartório para obter devolução de prazo ou a concessão de prazo suplementar. Competia a ele, 
parte interessada, provar por meio de extrato de andamento do feito, obtido pela internet, ou 
por certidão fornecida pela secretaria do juízo, que os autos estavam indisponíveis para acesso.

É ilógico, falacioso e mesmo ofensivo à boa-fé processual a alegação constante no item 
16 (dezesseis) do agravo de que a Presidência do TRF poderia confirmar sua informação em 
menos de 15 (quinze) segundos por meio de consulta ao sistema de andamento de feitos, só não 
o fazendo por falta de colaboração com a parte.

No sistema processual brasileiro não compete ao juiz instruir o processo, fazendo juntar 
provas para decidir em determinado sentido. A equidistância entre o juiz e as partes continua 
vigente e o dever de colaboração, bem como os demais deveres invocados pelo agravante (ar-
tigos 4º, 6º, 7º e 10 do CPC), não têm o alcance por ele sugerido. Para que haja colaboração 
é necessário que haja reciprocidade, “sobretudo, de uma parte colaborar com a outra e com 
o órgão jurisdicional para que o processo seja conduzido da melhor forma possível” (Nelson 
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, in Comentários ao Código de Processo Civil, RT, 
2015, pág. 208).

Na espécie, como já salientei, nenhuma prova, ou melhor, nenhum indício de prova, fez o 
agravante, deixando o ônus de conferir a veracidade de seu argumento - que os autos não esta-
vam em cartório - a cargo do juízo, o que não se admite sob quebra do princípio da imparciali-
dade. Portanto, mostrou-se inteiramente descabido o pedido de concessão de prazo adicional, 
motivo pelo qual ficou indeferido.

De outra banda, o argumento trazido pelo agravante de que não houve fundamentação, 
ou de que esta foi inadequada, violando, assim, o artigo 93, IX, da CF e o artigo 489, § 1º e 
incisos do CPC, combinado com o artigo 3º do CPP, não encontra amparo, restando absoluta-
mente vazio.

O precedente do STJ invocado na decisão monocrática (RESP nº 955783) coaduna-se 
com a situação vivenciada nos autos, na qual o agravante apenas apresenta sua exceção de 
suspeição depois de encerrado o julgamento.

No que se refere à evocação de ato normativo sem explicar sua relação com a causa ou 
com a questão decidida, o decisum fala por si. Confira-se, a propósito, trecho da decisão recor-
rida:
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A exceção de suspeição é manifestamente intempestiva porque apresentada depois de encer-
rado o julgamento do agravo regimental.

O agravo regimental interposto contra a decisão que não recebeu a queixa-crime foi jul-
gado pelo Órgão Especial em sessão realizada no dia 26 de maio de 2016. Atuou como relator, 
na ocasião, o eminente Desembargador Federal Toru Yamamoto.

Pois bem, edita o Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região em seu 
artigo 282:

Art. 282 - A argüição de suspeição do Relator poderá ser suscitada até 15 (quinze) dias após 
a distribuição, quando fundamentada em motivo preexistente; no caso de motivo superve-
niente, o prazo de 15 (quinze) dias será contado a partir do fato que ocasionou a suspeição. A 
argüição de suspeição do Revisor poderá ser suscitada em iguais prazos, após a conclusão; a 
argüição de suspeição dos demais Desembargadores Federais, até o início do julgamento. - 
grifo inexistente no original.

Redação semelhante pode ser encontrada a respeito do tema nos Regimentos Internos 
dos C. Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:

Artigo 279 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal:

Art. 279. A suspeição do Relator poderá ser suscitada até cinco dias após a distribuição; a do 
Revisor, em igual prazo, após a conclusão dos autos; e a dos demais Ministros, até o início do 
julgamento.

Artigo 274 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça:

Art. 274. A arguição de suspeição do relator poderá ser suscitada até quinze dias após a distri-
buição, quando fundada em motivo preexistente; no caso de motivo superveniente, o prazo de 
quinze dias será contado do fato que a ocasionou. A do revisor, em igual prazo, após a conclu-
são; a dos demais Ministros, até o início do julgamento.

Portanto, cuidando-se de exceção de suspeição apresentada contra Desembargador(a) 
Federal que participou de julgamento colegiado, sem ser na condição de relator ou de revisor, 
o excipiente teria que ter apresentado o pedido até o início daquele julgamento, ocorrido em 
26 de maio pp. Como só o fez em 27 de junho, consoante protocolo, forçoso o reconhecimento 
da intempestividade.

O sistema jurídico brasileiro não permite que se oponha exceção de suspeição após o 
julgamento do processo, pois com isso estar-se-ia conspirando contra o princípio da segurança 
jurídica, que visa preservar as decisões emanadas do Poder Judiciário.

Nesse sentido já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL. EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO. PRAZO PARA OFERECIMENTO. CIÊN-
CIA DO FATO CAUSADOR DA SUSPEIÇÃO. PRIMEIRA MANIFESTAÇÃO NOS AUTOS. 
VEDAÇÃO DE ARGUIÇÃO APÓS INICIADO O JULGAMENTO DO FEITO. PRINCÍPIO DA 
SEGURANÇA DAS DECISÕES JUDICIAIS. REEXAME QUANTO À DATA DA CIÊNCIA DA 
SUSCITADA SUSPEIÇÃO. SÚMULA Nº 07/STJ. INCIDÊNCIA.
1. A arguição de suspeição deve ser suscitada na primeira oportunidade em que couber à parte 
interessada se manifestar nos autos (§ 1º, do art. 138, do CPC), observado o prazo de até 15 
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(quinze) dias contados da data ciência do fato causador da alegada suspeição, (arts. 304 e 305, 
do CPC).
2. In casu, o aresto recorrido, baseando-se em certidão da Diretoria da Quinta Turma Cível 
do Tribunal de origem, concluiu que o quórum originário para julgamento do Agravo de Ins-
trumento, no âmbito do qual surgiu a suscitada suspeição, dar-se-ia, pelo Relator, o 1º Vogal, 
na pessoa do Desembargador excepto, e do 2º Vogal pela Desembargadora que teve que se 
ausentar temporariamente e foi substituída por outro Desembargador.
3. Consectariamente, nos termos do aresto recorrido, que decidiu com ampla cognição 
fático-probatória, cuja revisão revela-se vedada em sede de recurso especial ante o óbice 
da Súmula nº 07/STJ, o excipiente tinha conhecimento da composição do órgão colegiado 
desde a distribuição do feito haja vista que o excepto integraria o quórum originário em nada 
afetando, para fins de suscitada suspeição, a substituição da Desembargadora ocorrida na data 
do julgamento do recurso.
4. A suspeição do julgador somente pode ser arguida enquanto não realizado o julgamento 
do feito. Inaugurar a possibilidade de apresentação da exceção após a prolação de voto de 
primeiro vogal conspiraria contra o Princípio da Segurança Jurídica que visa preservar 
as decisões judiciais. (Precedentes: AgRg na ExSusp 14/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, 
CORTE ESPECIAL, julgado em 06/08/2003, DJ 22/09/2003 p. 248; REsp 151768/RN, Rel. 
Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 01/10/1998, DJ 26/04/1999 
p. 107 REsp 520.026/CE, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 09/11/2004, DJ 01/02/2005 p. 481 RMS 2022/RJ, Rel. MIN. CLÁUDIO 
SANTOS, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/09/1993, DJ 18/10/1993 p. 21871)
5. Diversa seria a hipótese se a suposta suspeição adviesse da substituição de Desembargador 
que não compareceu na sessão de julgamento do feito. Todavia a revisão do julgado, in casu, 
revela-se incabível haja vista que a exceptio suspicionis, rejeitada pela instância a quo à luz 
de elementos fático-probatórios, interdita o E. STJ invadir a questão de prova, obstada pela 
Súmula 07 da Corte.
6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.
(STJ, REsp 955783/DF, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 06.05.2010, DJe 20.05.2010) - grifo 
meu.

De igual modo, permitir que o excipiente oponha exceção de suspeição depois de julga-
do o processo e publicado o acórdão importa clara afronta ao princípio do juiz natural, já que 
“não é possível a determinação de um juízo ‘post facto’ ou ‘ad personam’” (Fredie Didier Jr., in 
Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1, 11ª edição, Juspodvm, pág. 92).

Importante ressaltar, in casu, que a alegada suspeição não decorre de motivo superve-
niente, como quer fazer crer o excipiente, mas sim da regular atividade jurisdicional do magis-
trado, consistente na aplicação do Direito ao caso concreto. Para que esta situação fique clara, 
transcrevo trecho da petição do excipiente (item 47):

47) Fato é que o Excepto, quanto votou no referido caso, atuou em evidente má-fé processual, 
nitidamente visando prejudicar o Excipiente e beneficiar o Juiz Federal, na medida em que 
distorce o teor do julgado visando extrair a conclusão que deseja.

Ora, se a decisão judicial foi proferida em desacordo com a norma legal, cabível recur-
so para que as instâncias superiores reanalisem a questão. O pronunciamento judicial, num 
sentido ou noutro, não provoca a suspeição do julgador, sendo apenas consequência do con-
vencimento daquele. Neste sentido: “simples decisões contrárias às pretensões deduzidas 
pelo excipiente não são suficientes para comprovar suspeição, porquanto ausentes nos autos 
quaisquer elementos que demonstrem eventual parcialidade do excepto” (AgRg na ExSusp 
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95/RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Corte Especial, julgado em 7.10.2009, DJe 29.10.2009).
Resta, assim, evidente o porquê da evocação do Regimento Interno deste E. Tribunal, 

qual seja, para afastar a tese de que o incidente se mostra tempestivo.
Também não assiste razão ao agravante quando diz ter havido invocação de motivos que 

se prestariam a justificar qualquer outra decisão. Com efeito, o ordenamento jurídico pátrio 
veda a adoção de fundamentação genérica, que caberia para embasar qualquer decisão, o que 
não acontece no caso em testilha.

Não foi o que ocorreu. Ao reconhecer a intempestividade da exceção de suspeição porque 
apresentada depois do julgamento do feito, consignou-se a inexistência de fato superveniente 
que ensejasse a suspeição do magistrado, a não ser a manifestação contrária aos interesses do 
então excipiente. Ficou reconhecida essa situação por meio das próprias razões trazidas pela 
parte, quando disse:

Fato é que o Excepto, quanto votou no referido caso, atuou em evidente má-fé processual, 
nitidamente visando prejudicar o Excipiente e beneficiar o Juiz Federal, na medida em que 
distorce o teor do julgado visando extrair a conclusão que deseja.

O trecho acima não deixa dúvidas de que a alegada parcialidade decorreu do julgamento 
contrário à tese do então excipiente. Afinal, eventual error in judicando, decorrente da má 
apreciação do direito, deve ser corrigido pela via ordinária do recurso, não originando, por si 
só, a parcialidade do julgador.

Foi nesse contexto em que citado o julgamento no AgRg na ExSusp nº 95/RJ, que diz que 
“simples decisões contrárias às pretensões deduzidas pelo excipiente não são suficientes para 
comprovar suspeição”. Há evidente correlação entre o julgado citado e o caso apresentado pelo 
agravante.

No que tange à alegada tempestividade da exceção de suspeição, a questão já foi inúmeras 
vezes decidida neste C. Órgão Especial, sendo de rigor a manutenção do decisum que aplicou o 
artigo 282 do RITRF3 em detrimento da aplicação, por analogia, do Código de Processo Civil. 
Neste sentido os arestos dos processos a seguir elencados, todos de autoria do ora agravan-
te: 2013.03.00.031246-4, 2013.03.00.031251-8 2013.03.00.0306660, 2013.03.00.031253-1, 
2013.03.00.031244-0, 2013.03.00.031254-3, 2013.03.00.031245-2, 2013.03.00.031250-6, 
2013.03.00.031252-0, 2013.03.00.031243-9, 2013.03.00.031248-8, 2015.03.00.020997-2 e 
2013.03.00.031247-6.

Sobre a má-fé reconhecida pela decisão recorrida e o descabimento da multa por se tra-
tar de processo penal, entendo que nenhuma razão assiste ao agravante.

Com efeito, a repetição de teses já afastadas pela E. Corte, seja com o enfrentamento do 
cerne da controvérsia, seja em face do reconhecimento da preclusão temporal (intempestivi-
dade), configura nítido caráter procrastinatório de quem não concorda com a soberania do 
julgado e não reconhece a nobre missão do Poder Judiciário de solucionar os conflitos.

Não se está dizendo que as partes devem seguir qualquer comando judicial que lhes 
desagrade. Para reverter um julgamento desfavorável dispõem os litigantes dos meios 
processuais inerentes, notadamente os recursos às instâncias superiores.

Acontece que o agravante insistentemente tem abusado do direito ao apresentar exce-
ções de suspeição em face do julgamento de exceções de suspeição, impedindo, por meio des-
tes, o julgamento da ação principal. Como dito anteriormente, discordando do julgamento dos 
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primeiros incidentes a via adequada para questionar o decisum é por meio de recursos aos 
tribunais superiores, jamais novas exceções.

E mais, sabendo que outros incidentes seus já haviam sido julgados intempestivos por 
não seguir o prazo do Regimento Interno, por lógica o agravante deveria, nesta nova exceção, 
obedecer não só o Regimento, mas também o comando judicial emanado desta E. Corte. Essa 
inobservância significa desrespeito e desprezo à força vinculatória da decisão, ao órgão cole-
giado que proferiu o decisum, ao Poder Judiciário como um todo e à própria Constituição da 
República.

Evidente, por conseguinte, a má-fé do agravante, ávido por tumultuar o feito e impedir a 
célere resolução do conflito.

Apesar dos julgados citados pelo agravante a respeito da impossibilidade de se aplicar 
multa por litigância de má-fé em processos criminais, tenho que, na espécie, não há como ser 
afastada a penalidade.

O caso sub judice diverge dos precedentes jurisprudenciais porque é uma reiteração de 
incidente processual já afastado pelo mesmo motivo. Ou seja, é uma situação em que o agra-
vante não está se valendo da regra democrática do recurso para se insurgir quanto ao pronun-
ciamento jurisdicional. Ao reverso, cuida-se de conduta perniciosa de obstar a máquina juris-
dicional por meio de apresentação de sucessivos e impertinentes incidentes manifestamente 
intempestivos e infundados.

O entendimento jurisprudencial que veda a aplicação de multa no processo criminal não 
afasta o reconhecimento da má-fé do litigante. Tampouco o deixa imune a punição. Determina 
o imediato reconhecimento do trânsito em julgado da decisão condenatória, com baixa dos 
autos para imediato cumprimento da pena (STJ, EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp 
nº 151.508/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, DJe 29/04/2013).

Aqui, todavia, não há sanção criminal a ser cumprida. Não bastasse, se trata de um in-
cidente que corre separadamente ao processo criminal e que tem contornos de natureza civil. 
Sua natureza penal decorre de o feito originário ser uma queixa-crime.

Desse modo, em face dos contornos da lide, da conduta temerária que não pode passar 
impune e por não ser possível aplicar a sanção que a jurisprudência entende como adequada, 
razoável aplicar ao agravante multa pecuniária pela litigância de má-fé; medida, ademais, que 
reputo suficiente e necessária para reprimir os abusos praticados pelo recorrente.

Anoto, por outro lado, a existência de precedente da Suprema Corte permitindo a aplica-
ção de multa de litigância de má-fé em processo criminal. Confira-se:

Agravo regimental no recurso extraordinário. Matéria criminal. Despacho de mero expedien-
te. Ausência de prequestionamento da matéria constitucional (Súmula 282 do STF). Impos-
sibilidade da análise da legislação infraconstitucional. Ofensa constitucional indireta. Agravo 
regimental não provido. Recurso manifestamente protelatório. Litigância de má-fé. Imposição 
de multa sobre o valor da condenação. Precedente. 1. Os despachos de mero expediente, por 
não se revestirem de qualquer conteúdo decisório, não são passíveis de impugnação mediante 
qualquer recurso. 2. Nos termos da jurisprudência deste Supremo Tribunal Federal, a afronta 
aos princípios da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, dos 
limites da coisa julgada e da prestação jurisdicional, quando depende, para ser reconhecida 
como tal, da análise de normas infraconstitucionais, configura apenas ofensa indireta ou refle-
xa à Constituição Federal, o que não enseja o reexame da matéria em recurso extraordinário. 3. 
Imposição ao agravante de pagamento de multa sobre o valor atualizado da condenação, tendo 
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em vista e interposição de sucessivos recursos manifestamente protelatórios, a configurar a 
litigância de má-fé (art. 18 do Código de Processo Civil). 4. Agravo regimental não provido.
(STF, Pet 4972 AgR/GO, 1ª Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 30.10.2012, DJe 14.11.2012)

O valor da multa, por sua vez, não é exorbitante. Como não há uma causa com valor 
certo, o CPC determina que a multa seja fixada em até 10 (dez) salários mínimos. Na espécie, 
optou-se pela fixação em meio salário mínimo, ou seja, R$ 440,00 (quatrocentos e quarenta 
reais), valor adequado e razoável, dentro dos parâmetros da lei adjetiva para inibir a reiteração 
de condutas impróprias.

Finalmente, a alegação de que a imposição de multa decorre de uma revanche corporati-
vista para angariar recursos para os tribunais em face da atuação do causídico para afastar co-
brança de taxa de desarquivamento de autos não merece maiores incursões, dada a leviandade 
com que arguida, sua inconsistência e falta de razoabilidade.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo regimental.
É como voto.
Desembargador Federal CECÍLIA MARCONDES - Presidente
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INQUÉRITO POLICIAL
0021210-39.2010.4.03.0000

(2010.03.00.021210-9) 

Autora: JUSTIÇA PÚBLICA
Requerido: PEDRO TOBIAS
Relator Originário: DESEMBARGADOR FEDERAL NEWTON DE LUCCA
Relator para o Acórdão: DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA
Classe do Processo: IP 1363
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 18/10/2016

EMENTA

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DECISÃO JUDICIAL DE ARQUIVAMENTO DE 
INQUÉRITO. ATIPICIDADE DO FATO. INVESTIGADO DETENTOR DE FORO POR 
PRERROGATIVA DE FUNÇÃO. DECISÃO PROFERIDA POR JUIZ DE PRIMEIRA 
INSTÂNCIA. JUÍZO ABSOLUTAMENTE INCOMPETENTE. POSTEIROR 
OFERECIMENTO DE DENÚCIA PERANTE O JUÍZO COMPETENTE. AUSÊNCIA 
DE PROVAS NOVAS. IMPOSSIBILIDADE. COISA JULGADA. PRESSUPOSTO 
PROCESSUAL NEGATIVO. PRECEDENTES.
1. Pedido de arquivamento de inquérito, por atipicidade da conduta, formulado pelo 
parquet federal oficiante em primeira instância, acolhido pelo Juízo Federal de pri-
meiro grau, envolvendo investigado parlamentar, detentor de foro por prerrogativa 
de função.
2. Embora proferida por juízo absolutamente incompetente, a decisão que determina 
o arquivamento de inquérito é dotada de eficácia preclusiva e possui aptidão de gerar 
coisa julgada.
3. Não havendo impugnação tempestiva da decisão que arquiva inquérito, fica obs-
tada, à míngua de provas novas, a rediscussão dos fatos relacionados à investigação 
arquivada. Inteligência do art. 18 do CPP e da súmula nº 524/STF. Precedentes.
4. A presença de pressuposto processual negativo na espécie não afasta a necessidade 
de exame da inicial acusatória. À vista dos efeitos produzidos pela decisão de arqui-
vamento fundada em atipicidade - a qual, ainda que prolatada por autoridade judicial 
absolutamente incompetente, tem o condão de fazer coisa julgada material, - de rigor 
a rejeição da denúncia, ante a manifesta ausência de pressuposto processual para o 
exercício da ação penal, com fulcro no art. 395, II, do Código de Processo Penal.
5. Denúncia rejeitada. Determinação de retorno dos autos ao arquivo.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégio Ór-
gão Especial do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, determinar o retorno dos 
autos ao arquivo, rejeitando a denúncia, com fundamento no art. 395, II, do CPP, nos termos 
do voto que fica fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 31 de agosto de 2016.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA – Relator para o Acórdão
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA (Relator):
Trata-se de denúncia oferecida pelo Ministério Público Federal em desfavor de Pedro To-

bias, imputando-lhe a prática do crime de falso testemunho em sede de processo penal (art. 342, 
§1º, CP), perante o Juízo Federal da 7ª Vara Criminal de São Paulo/SP, conforme depoimento 
colhido em 11/03/2009 (fls. 17/17vº), nos autos da carta precatória nº 2008.61.81.013933-9 
extraída do processo-crime nº 97.1306661-8 da 1ª Vara Federal de Bauru/SP (fls. 55).

Em 18/06/2010, a Procuradoria Regional da República da 3ª Região enviou à Delegacia 
de Polícia Federal o Ofício nº 1.178/2010/PRR-3ª Região (fls. 118), requisitando a instauração 
de inquérito para apuração da prática do crime de falso testemunho pelo parlamentar Pedro 
Tobias. Requereu, também, a sua oitiva. Acompanharam o referido Ofício, os documentos de 
fls. 1/117.

Considerando-se que o investigado é Deputado Estadual, o sr. Delegado da Polícia Fede-
ral expediu ofício encaminhando o expediente a esta E. Corte para deliberação (fls. 119)

Distribuídos os autos, em 16/07/2010, ao E. Desembargador Federal Fábio Prieto, S. 
Exa. proferiu a decisão de fls. 121/124, cuja parte final transcrevo:

... Por estes fundamentos, acolho a r. decisão da Superintendência Regional da Polícia Federal 
em São Paulo (fls. 119).
v. Como conseqüência, determino a instauração de inquérito judicial, convencido pela funda-
mentação exposta pela Procuradoria Regional da República (fls. 118), e autorizo a diligência 
proposta pela Instituição.
x. Devolvam-se os autos à Polícia Federal.
y. Cumpra-se.
São Paulo, 02/08/2010

Devolvidos os autos, a autoridade policial instaurou o IPL nº 2.794/2010, conforme Por-
taria de fls. 02, editada em 20/09/2010, in verbis:

... 1.Autue-se, registre-se e façam-se as comunicações de praxe;
2. Encaminhem-se os autos à Justiça Federal, que após a devida distribuição, retornem para 
que também sejam distribuídos ao Delegado responsável;
Cumpra-se.

Em 04/10/2010, o IPL nº 2.794/2010 foi encaminhado à Justiça Federal (fls. 134) e, 
após os devidos registros (fls. 134vº), foram os autos remetidos ao Ministério Público Federal 
(fls. 134vº).

Por cota lançada a fls. 134vº, o membro do Parquet Federal em primeiro grau assim se 
manifestou:

Remeto os presentes autos à PRR-3ª Região, uma vez que os mesmos apuram conduta prati-
cada por Deputado Estadual, conforme se verifica de fls. 118//118vº. O presente IPL foi ins-
taurado por força de requisição da ilustre Dra. Ana Lúcia Amaral, Procuradora Regional da 
República. SP, 11/11/2010.

Recebidos os autos (fls. 135vº), o I. Procurador Regional da República, Dr. Sergei Me-
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deiros Araújo, determinou o retorno dos autos à autoridade policial, para cumprimento da 
diligência indicada no Ofício nº 1.178/2010/PRR-3ª Região.

Em 29/03/2011, o Sr. Pedro Tobias prestou depoimento perante a autoridade policial 
(fls. 145/147).

Elaborado o relatório do Inquérito (fls. 152/153) em 1º/04/2011, lavrou-se, na mesma 
data, termo de remessa dos autos ao “Tribunal Regional Federal da 3ª Região, aos cuidados do 
Exmo. Desembargador relator do procedimento 0021210-39.2010.4.03.0000/SP” (fls. 154).

Recebidos os autos no Ministério Público Federal em 11/04/2011 (fls. 154vº), em 
17/06/2011, o membro do Parquet Federal que atua em primeiro grau apresentou promoção 
de arquivamento, a fls. 155/157, com o seguinte teor:

1. Trata-se de procedimento inquisitorial instaurado com o fito de apurar possível prática do 
crime tipificado no art. 342 do código penal, supostamente cometido durante audiência de 
cumprimento de carta de precatória expedida em processo criminal, que foi cumprida pelo 
juízo da sétima vara criminal desta cidade.
O suposto perjúrio residiria em contradição existente entre os fatos apurados no referido pro-
cesso, considerados os mesmos como sendo delituosos na sentença ali lançada, e o teor do 
testemunho prestado perante o juízo deprecado pelo sr. Pedro Tobias.
2. Na hipótese, o aludido depoimento revela-se contraditório em relação à participação e à 
responsabilidade de Joseph Georges Saab quanto a irregularidades na aquisição de equipa-
mentos médicos pela Associação Hospitalar de Bauru/SP em convênio com a União. Apesar 
do quanto apurado, o Investigado fez afirmações no sentido de corroborar com a tese da defesa 
de Joseph Georges Saab.
3. Não obstante porém o teor das declarações prestadas pela indicada testemunha quando do 
cumprimento da carta precatória, o juiz sentenciante de chofre nelas percebeu contradições 
(às quais fez registrar), reputando S. Exa. falso o depoimento do sr. Tobias.
Ora, tal percepção presta-se, por si só, a indicar o fato de que o sentenciante não depositou o 
mais mínimo crédito nas palavras da citada testemunha quanto aos fatos pela mesma “escla-
recidos”, de modo que a decisão adotada no referido processo penal à tais palavras desprezou 
solenemente.
4. Isto implica, por seu turno, relativo à seara penal, que o testemunho de Pedro Tobias não 
ensejou qualquer potencialidade de dano à administração da Justiça, elemento este indispen-
sável à caracterização do crime de falso testemunho (cf. HC 94.03.033183-6/SP. TRF-3ª Re-
gião. Rel. Juiz SOUZA PIRES. Decisão unânime. DJU, 30.08.94, p. 55759), razão pela qual é 
certo dizer ser criminalmente atípico o quanto asseverado por tal testemunha.
5. Logo, face ao articulado supra, requer o Peticionário que se digne V. Exa. em determinar o 
arquivamento do presente feito, haja vista a atipicidade da conduta nele noticiada.
Espera-se deferimento.

O Juízo Federal da 5ª Vara Criminal de São Paulo/SP, a fls. 158, proferiu decisão, em 
18/10/2011, acolhendo a manifestação ministerial, in verbis:

Fls. 155/157: Nos termos do parecer ministerial, que acolho integralmente como razão de de-
cidir e que fica fazendo parte integrante desta decisão, determino o ARQUIVAMENTO DOS 
AUTOS, com as anotações de praxe e as cautelas de estilo, ressalvando-se as disposições con-
tidas no artigo 18 do Código de Processo Penal.
Sem prejuízo, determino a remessa dos autos ao SEDI para atualização dos dados cadastrais, 
se necessário.
Ciência ao Ministério Público Federal.
Cumpra-se.
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O membro do Ministério Público com atuação em primeiro grau tomou ciência da deci-
são de fls. 158 em 24/10/2011 (fls. 158vº).

Em 09/11/2011 foi expedido ofício ao “Chefe do Núcleo de Correições da Corregedoria da 
Polícia Federal”, comunicando o teor da decisão proferida (fls. 159/160).

Em seguida (29/11/2011), foram os autos remetidos ao Arquivo (fls. 160vº)
A fls. 161/162, a Procuradoria Regional da República oficiou ao Juízo Federal da 5ª Vara 

Criminal de São Paulo (datado de 12/05/2014 e recebido em Secretaria em 20/05/2014), ex-
pondo, em síntese, que PRR remeteu os autos à DPF em 29/11/2010 e os mesmos não mais 
retornaram. Aduziu que, em consulta ao site da Justiça Federal, verificou que o inquérito en-
contrava-se arquivado, sem conseguir, contudo, obter cópia do pedido de arquivamento pe-
rante o MPF em primeiro grau. Postulou, assim, vista dos autos ou sua disponibilização para a 
extração de cópias (fls. 162). Instruiu o ofício com os documentos de fls. 163/175.

O pedido foi deferido pelo Juízo Federal da 5ª Vara Criminal de São Paulo/SP, em 
21/07/2014 (fls. 176), obtendo a PRR a respectiva vista em 23/07/14.

Em 07/08/2014, sobreveio aos autos petição da Procuradoria Regional da República da 
3ª Região, nos seguintes termos (fls. 177/177vº):

... Tratam os autos de investigação do cometimento, em tese, de crime de falso testemunho 
praticado por autor que goza de prerrogativa de foro. Deveras, os autos tramitavam perante o 
E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região (fls. 128/124).
Ocorre que, após relatado, os autos foram desacertadamente remetidos para a Procuradoria 
da República de São Paulo (1ª instância).
Não atento para o fato, inadvertidamente o órgão ministerial de primeira instância promoveu 
o arquivamento dos autos perante esta E. Quinta Vara Federal (fls. 155/157) e foi acompanha-
do em seu desiderato pela MM Juíza (fls. 158).
Mesmo que, em tese, os autos mereçam ser arquivados, o que se analisará a posteriori, como a 
competência para o conhecimento da matéria em segunda instância se dá em razão da pessoa, 
ela é absoluta. Assim, aos atos praticados a partir de fls. 155 são nulos.
Destarte, o Ministério Público Federal requer a Vossa Excelência sejam os autos desarqui-
vados, em definitivo, e remetidos para o E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região para as 
anotações de praxe e regularização na tramitação.

O requerimento foi acolhido pelo Juízo Federal da 5ª Vara Criminal de São Paulo/SP, em 
decisão proferida em 24/9/2014, a fls. 178, com o seguinte teor:

Ante o requerimento encartado à fls. 177, noticiando que o investigado tem foro privilegiado, 
determino o desarquivamento destes autos e declino da competência em favor do E. TRF-3 
para onde os autos deverão ser remetidos após baixa na distribuição. Cumpra-se. Ciência ao 
Ministério Público Federal.

Ciente o MPF em 23/10/2014 (fls. 178vº), os autos foram devolvidos à Secretaria do Juízo 
de 1º grau em 24/10/2014 (fls. 179) e encaminhados a esta E. Corte em 23/01/15 (fls. 180).

Fazendo a ressalva de que ofereceria a denúncia em apartado, assim manifestou-se a 
Procuradoria Regional da República da 3ª Região a fls. 183/186vº

1. Segue denúncia em apartado em 6 (seis) laudas, impressas no anverso e verso, em face de 
Pedro Tobias, pela prática do crime previsto no artigo 342, § 1º do Código Penal.
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2. Os fatos descritos na denúncia foram praticados pelo denunciado, na qualidade, à época, de 
Deputado Estadual no Estado de São Paulo, consciente dos elementos objetivos do tipo penal 
e com intuito de realizar a conduta ilegal, fez afirmações falsas, calou e negou a verdade, como 
testemunha, em processo criminal perante a Justiça Federal.
3. A competência deste Egrégio Tribunal Regional Federal justifica-se pelo atual exercício do 
cargo de Deputado Estadual em São Paulo, que possui foro privilegiado e deve ser processado 
e julgado nos termos da Constituição Federal e Constituição do Estado de São Paulo, que assim 
dispõe:
(omissis)
4. Tratando-se de falso testemunho perante o Poder Judiciário Federal é inconteste o interesse 
da União e a competência federal para processar e julgar o caso, consoante disposto no artigo 
109, inciso IV, da Constituição Federal.
5. O falso testemunho cometido perante a Justiça Federal, perante a Justiça do Trabalho e 
perante a Justiça Eleitoral, são da competência da Justiça Federal. Mesmo o falso testemunho 
cometido perante o juízo estadual investido, por delegação, na jurisdição federal, é da compe-
tência da Justiça Federal, dado o indubitável interesse da União:
(omissis)
6. A denúncia vem guarnecida por peças reunidas em regular investigação presidida por au-
toridade policial.
7. Nos autos originários (autos nº 97.1306661-8) em que o falso testemunho ocorreu, verificou-
se que para a realização do convênio com o Ministério da Saúde, no valor de R$ 1.5000.000,00 
(um milhão e meio de reais), Joseph Georges Saab e Jonas Florêncio Rocha fraudaram licitação, 
utilizaram documentos eivados de vício, aplicaram irregularmente os recursos federais 
transferidos, receberam equipamentos usados em lugar dos novos que deveriam ser entregues 
mediante o contratado, bem como simularam recebimento de equipamentos não entregues e 
adquiriram equipamentos impróprios para o uso, em inconteste prejuízo ao grande número 
de pessoas humildes e doentes que se socorrem da Associação Hospitalar de Bauru/SP - maior 
estabelecimento de saúde pública da região.
8. Não obstante a tentativa de se livrarem da responsabilização criminal, em especial utili-
zando o expediente de falsos testemunhos - inclusive por parte do Deputado Estadual Pedro 
Tobias - os réus foram condenados e tiveram suas condenações mantidas por este Egrégio 
Tribunal Regional Federal da 3ª Região (junta-se, ao final, extrato do Portal da Justiça Federal 
da 3ª Região).
9. No que pertine o crime de falso testemunho, adiante-se que o debate sobre a eventual atipi-
cidade do fato por ausência de potencialidade lesiva ou como causa excludente de culpabilida-
de, como muitas vezes se alega, resta afastado e pacificado pelo Superior Tribunal de Justiça:
(omissis)
10. Também o recente entendimento deste Egrégio Tribunal Regional Federal da 3ª Região:
(omissis)
11. Mesmo se o entendimento não fosse o de classificar o crime de falso testemunho como cri-
me formal, a aferição da potencialidade lesiva guarda relação com o objeto da demanda e tem 
a seu favor o in dubio pro societate, não devendo embasar apreciação perfunctória. Imprescin-
dível, nesse caso, o recebimento da denúncia e a consequente dilação probatória.
(omissis)
12. Na opinião da doutrina, o testemunho é, apesar de sua imperfeição, um dos meios de prova 
mais importantes, em especial no processo penal. A proteção deste meio de prova visa evitar a 
conduta nociva que impede a apuração da verdade, fim da realização da Justiça.
13. Agrava a ofensa ao objeto juridicamente tutelado o fato do sujeito ativo estar investido 
de autoridade e ser membro do Poder Legislativo; bem como ter agido em detrimento da re-
alização da Justiça nos autos originários, que tratavam da apuração da verdade em atos de 
corrupção pública.
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14. Ante o exposto, o Ministério Público Federal requer:
(i) o recebimento e processamento da ação penal nos termos requeridos na denúncia;
(ii) a expedição de ofícios ao Instituto de Identificação do Estado de São Paulo (IIRGD) e à 
DELINST da Superintendência Regional do Departamento da Polícia Federal em São Paulo, 
solicitando as folhas de antecedentes criminais atualizados, e certidões do que delas constar, 
em nome do denunciado, Pedro Tobias.

Na peça acusatória datada de 16/04/2015 e acostada a fls. 191/193vº, sustenta o Parquet:

... Consta que, no dia 11 de março de 2009, nesta capital, na sala de audiências da 7ª Vara 
Criminal, PEDRO TOBIAS, fez afirmação falsa, calou e negou a verdade como testemunha, em 
processo judicial, com o intuito de produzir prova em ação penal em detrimento de entidade 
da administração pública direta, a União.
O denunciado, na data dos fatos, prestou depoimento como testemunha de defesa nos autos da 
Carta Precatória nº 2008.61.81.01933-9, correspondente à ação penal nº 97.1306661-8 tom-
bada na 1ª Vara Federal de Bauru/SP. Saliente-se que o denunciado fora advertido das penas 
cominadas ao falso testemunho (fls. 24 e verso).
Seu depoimento teve o escopo de comprometer a apuração da verdade dos fatos, no intuito 
de evitar a responsabilização de Joseph Georges Saab, um dos réus na ação, e responsável por 
fraudar licitações e superfaturar preços com utilização de verba pública na União repassada 
pelo Ministério da Saúde. Foi dito, pelo acusado, naquela ocasião, que:
“(...) Recorda-se de um grupo de pessoas vindo de Brasília para oferecer ao Hospital, dois 
milhões de reais, de um fundo perdido, sendo que um milhão e meio de reais seria para o Hos-
pital e quinhentos mil reais para a compra de equipamentos. Os equipamentos foram com-
prados, mas o acusado JOSEPH fez posteriormente uma auditoria e constatou que houve 
superfaturamento na aquisição desse equipamentos (...) Nada sabe que desabone o acusado 
JOSEPH, tratando-se de pessoa correta e trabalhadora (...) Afirma que a aquisição dos equi-
pamentos hospitalares foram feitos pelo próprio grupo que veio de Brasília oferecer o dinhei-
ro, de modo que o superfaturamento teria sido de responsabilidade desse grupo de pessoas. 
Afirma que ninguém vem trazer dinheiro de graça, acreditando que assim agiram para ganhar 
comissão...” (fls. 24/24v, previamente numeradas como fls. 17/17vº - não grifado no original).
Tendo em vista as afirmações acima transcritas, evidenciou-se a frontal contradição entre o 
depoimento e as demais provas coligidas nos autos. O fato não passou desapercebido e na 
requisição de providências às fls. 09/11 (previamente numeradas como fls. 02/04), o órgão 
ministerial aduziu:
“(...)
3) Do teor de tais depoimentos verifica-se a intenção inequívoca das testemunhas, qual seja, 
contribuir para a absolvição de Joseph Georges Saab, tendo em vista que as declarações cor-
roboram a tese argüida pela defesa (existência de intermediário, realização de licitação etc), 
veja-se trecho do interrogatório de Saab: ‘(...) Foi esclarecido que o hospital não tinha que 
fazer nada, apenas fornecer o nome dos aparelhos necessários que estes viriam do Ministério 
da Saúde.’.
4) Ocorre que as provas coligidas aos autos da citada ação penal são claras no que toca à res-
ponsabilidade de Joseph Georges Saab, que inclusive foi condenado em primeira instância, 
como incurso nas penas do crime de estelionato - art. 171, § 3º, Código Penal. Deveras, pois 
ele foi o responsável pela celebração do convênio em questão. As cláusulas do convênio são 
bastante claras em relação às obrigações da AHB, sendo certo que competia à entidade bene-
ficiada (AHB) realizar licitação para aquisição de equipamentos hospitalares. Importante con-
signar, ainda, que o próprio Joseph Georges Saab admitiu sua responsabilidade (declarações 
prestadas no TCU).
5) Vê-se, portanto, que a versão inicial, sustentada por Joseph Georges Saab e suas testemu-
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nhas, teve como objetivo deturpar a verdade dos fatos. As declarações tiveram como escopo 
afastar a responsabilidade de Joseph Georges Saab, pois se realmente existisse um interme-
diário e se a suposta licitação (não existiu - houve simulação) tivesse ocorrido em Brasília, não 
haveria como responsabilizá-lo, pois todas as irregularidades descobertas (ausência de licita-
ção e superfaturamento) estão ligadas à aquisição dos equipamentos hospitalares.
(...)”
Para facilitar o entendimento e a gravidade da conduta do denunciado, faz-se notar que o 
termo de convênio celebrado entre o Ministério da Saúde a ASSOCIAÇÃO HOSPITALAR DE 
BAURU, para o recebimento de verbas1 [1Consta, na “Cláusula Segunda - Das obrigações” que 
o Executor (Associação Hospitalar de Bauru/SP - representado por Joseph Georges Saab, réu 
no processo originário) estava comprometido à promover as licitações para aquisição de ma-
teriais, de acordo com a legislação específica.], foi acostado às fls. 29/36; e que o TCU realizou 
tomada de contas especial, conforme relatório de fls. 37/43, encerrada por quitação; além do 
fato de que Joseph Georges Saab, réu da ação penal na qual o denunciado falseou a verdade 
dos fatos, foi condenado após exaustiva análise da prova (fls. 62/123), condenação esta manti-
da por este Egrégio Tribunal Regional Federal da Terceira Região (ementa juntada com a cota 
introdutória desta denúncia).
Posteriormente, em termo de declarações prestado perante a Polícia Federal, acostado às fls. 
145/147, o denunciado sustentou:
“(...) QUE indagado como tomou conhecimento do convênio - diz que: não tomou conheci-
mento da época da realização do convênio, ficou sabendo somente quando estourou o escân-
dalo, que não teve nenhuma participação do convênio; QUE - indagado se acompanhou a 
execução do convênio e o recebimento dos equipamentos para a Associação Hospitalar de 
Bauru - diz que: não tomou conhecimento de qualquer detalhe do convênio e de sua execu-
ção, trabalhava exclusivamente como médica na Maternidade, não tinha contato com questões 
administrativas e o convênio foi celebrado para aquisição de equipamento para o Hospital de 
Base (...) QUE - indagado se o conteúdo das declarações das fls. 17 e 17 verso decorrem do 
conhecimento direto dos fatos - diz que: tomou conhecimento a partir das notícias divulga-
das e a partir de conversas com terceiros, ‘quando estourou o negócio, ficou fofoca para tudo 
quanto é lado’; QUE como já afirmado nunca teve contato direto com a execução do convênio; 
(...) QUE - indagado por que declarou que a auditoria teve iniciativa de JOSEPH, quando na 
verdade foi provocada pelo Ministério Público - diz que: acreditava que a iniciativa fora de 
JOSEPH porque ele havia dito; QUE - indagado por que declarou que não conhecia os dire-
tores do hospital - diz que: em razão do tempo decorrido não se recorda ao certo quem eram 
os DIRETORES, mas acredita que na época dos fatos quem mandava no hospital era JOSEPH 
GEORGES SAAB; (...)” (não grifado no original)
Meses depois, em total contradição com o que fora dito pelo denunciado na ocasião do depoi-
mento perante o Magistrado Federal, o denunciado se desdisse perante a Assembleia Legisla-
tiva, conforme se extrai do Jornal da Cidade de Bauru:
“Em seu primeiro discurso sobre o escândalo na Associação Hospitalar de Bauru (AHB), na 
Assembléia Legislativa do Estado de São Paulo, o deputado Pedro Tobias (PSDB) disse ontem 
que foi traído pela cúpula da entidade, lamentou as denúncias, admitiu ter amizade com seus 
diretores e falou que foi inocente por não enxergar a situação. A diretoria da AHB é investi-
gada desde fevereiro deste ano por desvio de verbas, superfaturamento e cobranças indevidas 
de serviços.
O pronunciamento foi transmitido, ao vivo, pela rede legislativa da qual a Assembléia paulista 
faz parte, com o sinal transmitido pela TV Câmara em Bauru. ‘Há uma cultura de corrupção no 
Brasil. Eu ajudei bastante esse hospital. E foi meu amigo. É uma pena. Porque é como falam, 
alguém passa 20 anos casado e descobre que foi traído. É por isso que venho publicamente 
fazer um apelo para que o Ministério Público e a Justiça apurem esse caso para valer. Tem que 
punir exemplarmente. Quem rouba dinheiro público da saúde é miserável, pior do que bandi-
do do Primeiro Comando da Capital (PCC)’, disse.
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(...)
Durante cinco minutos concedidos para uso da Tribuna da Assembléia, o tucano pediu descul-
pas à população publicamente. Entretanto, não citou o fato de ter em seu gabinete como atual 
assessor parlamentar, o ex-superintendente da entidade, Reinaldo Silvestre Rocha, que tam-
bém é tucano. Foi na gestão de Rocha, que terminou no final do ano passado, que ocorreram 
o empréstimo de R$ 16 milhões e o pagamento de supersalário de até R$ 35 mil mensais a 
Marcelo Saab, filho do presidente da AHB, além de fraudes em fichas de atendimentos para 
tentar amparar o recebimento de verba SUS no setor de bucomaxilo da AHB.
Pedido ao secretário
O deputado comentou que o episódio é pior que outros gêneros de corrupção, por se tratar de 
recurso público da área da Saúde.
‘Lamento muito. Esse tempo todo fui inocente, bobo, não enxergava as coisas. Por isso, não 
tenho outras palavras. O poder público deveria tomar providências, em especial o Poder Ju-
diciário, para apurar tudo. Dei o recado. Estou falando publicamente: tem que apurar fundo 
e tem todo meu apoio. Peço desculpas à população que foi enganada. A gente precisa falar, 
porque lugar de bandido é na cadeia’, discursou o tucano.” (não grifado no original)
O denunciado, como deputado estadual, clamou por “especial providências do Poder Judiciá-
rio” para responsabilizar “o miserável que rouba dinheiro da Saúde”. Clamou por providências 
do mesmo Poder Judiciário que meses antes procurou ludibriar apontando, em seu depoimen-
to, que os responsáveis pelo desvio da verba pública da União teria sido “um grupo de pessoas 
vindo de Brasília que realizou as aquisições e que teria sido responsável pelo faturamento.”
Evidencia-se, desta forma, que o denunciado fez afirmações falsas, calou e negou a verdade 
perante o Poder Judiciário Federal, como testemunha em ação criminal, por ter sustentado 
inverídica e categoricamente, em seu depoimento, a responsabilidade de “um grupo que veio 
de Brasília”, com o único intuito de corroborar a tese abraçada pela defesa de Joseph Georges 
Saab, seu amigo, no processo nº 97.130661-8, como se verifica às fls. 24/24v (previamente 
numeradas como fls. 17/17v).
Assim agindo, o denunciado, de forma consciente e espontânea, fez afirmações falsas, calou e 
negou a verdade, como testemunha, em processo judicial criminal (processo nº 97.1306661-
8).
Presente, portanto, a causa de aumento de pena prevista no §1º do art. 342 do Código Penal, 
uma vez que o crime foi cometido com o fim de criar prova destinada a produzir efeito em 
processo penal, e ainda, em detrimento de entidade da administração pública direta, a União.
Ante o exposto, o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL denuncia PEDRO TOBIAS como incurso 
no artigo 342, §1º, do Código Penal, e requer sejam os presentes autos distribuídos a um dos 
Desembargadores Federais integrantes do Órgão Especial deste Egrégio Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, objetivando-se o recebimento da denúncia, a citação do denunciado para 
responder aos termos da presente e o regular processamento do feito, seguindo o procedimen-
to previsto nos artigos 1º a 12 da Lei nº 8.038/90, até final condenação.

Pessoalmente notificado em 24/04/2015 (fls. 199), o Sr. Pedro Tobias apresentou defesa 
a fls. 200/207.

Afirma que, “nos idos de 1994 e 1995, atuando na medicina na cidade de Bauru, clinicava 
em consultório próprio bem como junto à Maternidade Santa Izabel, vinculada ao Hospital de 
Base de Bauru, estabelecimento hospitalar que, à época, já era administrado pela Associação 
Hospitalar de Bauru e que tinha Joseph Georges Saab como Presidente da Diretoria Executiva” 
(fls. 200/201).

Aduz que, além da medicina, “era Vereador à Câmara Municipal de Bauru e, por esta 
razão, participava mais ativamente também das questões políticas que envolviam a cidade” 
(fls. 201).



319

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

Alega que “Não sabe exatamente quando tomou conhecimento de que a Associação e o 
Fundo Nacional de Saúde haviam celebrado convênio, com vinda de recursos a fundo perdi-
do, sendo uma parte para equipamentos e outra para custeio. Esse conhecimento lhe veio em 
razão de frequentar a sociedade bauruense e por ter amizade com referida pessoa, o qual, por 
sua vez, tinha muitos outros amigos e também frequentava vários eventos sociais.” (fls. 201) e 
que, “Com o passar do tempo, soube, pelo próprio Joseph, não sabendo se verdade ou não, que 
o convênio teria sido realizado com irregularidades, mas que, segundo ele e outros da própria 
Diretoria, com a intervenção de pessoas inescrupulosas, talvez ligadas ao Ministério da Saú-
de.” (fls. 201).

Expõe que: “Todo o acima veio à tona pelos meios sociais, mas o fato acabou não afe-
tando a imagem e a honra da pessoa de Joseph, tendo ele continuado a ter o apoio da socie-
dade bauruense, sendo, inclusive, agraciado pela Câmara Municipal de Bauru com o título de 
cidadão, valendo salientar que, em referida época, o denunciado já fazia parte da Assembleia 
Legislativa de São Paulo, onde até hoje permanece” (fls. 201).

Afirma que “não tomou conhecimento, até o mês de dezembro de 2008, de condenação 
do Tribunal de Contas da União, relativamente ao referido convênio, só tendo isso ocorrido 
quando a imprensa (doc. ora juntado) divulgou o fato, sendo esse o ‘escândalo’ que o denun-
ciado, então testemunha num processo, teria se referido.”

Explica que: “Como mantinha relação de amizade com Joseph, da mesma maneira que o 
denunciado mantém com outros provedores de santas casas da região de Bauru, por atuar na 
Assembleia Legislativa voltado para a área da saúde, soube por meio dele que havia mesmo a 
condenação do TCU, mas que o escritório jurídico do Hospital, cujo advogado o denunciado 
não se lembra do nome, obteve autorização da diretoria para provocar reunião e expor o fato 
junto ao Conselho Administrativo da AHB, para expor detalhes, tendo isso ocorrido, segundo 
soube, em 2003, e que os conselheiros, à época, reconheceram que a responsabilidade deveria 
passar para a Associação, em razão do Presidente não ter cometido pessoalmente qualquer 
irregularidade.” (fls. 202).

Argumenta que “tudo isso foi divulgado por Joseph ao ora denunciado e cuja versão foi 
também referendada por outras pessoas que poderiam conhecer o assunto, não tendo condi-
ções de se lembrar, agora, especificamente de nomes” (fls. 202).

Afirma ter ficado “atônito ao saber que o Hospital havia pago uma dívida de quatro mi-
lhões, quando vivia, em todos os meses, com deficiência financeira para dar cabo ao atendi-
mento das inúmeras pessoas carentes e atendidas pelo SUS” (fls. 202).

Salienta “que na época do pagamento, sem que o ora denunciado soubesse da referida 
condenação, e como sempre ocorria com os hospitais da região, foi procurado pelo então pre-
sidente, Joseph, que buscava recursos para pagar dívidas da Associação Hospitalar, dizendo 
que em razão delas a Entidade estava sem crédito junto à União e ao Estado, sem ter, porém, 
revelado o seu intento de pagar dívida oriunda de qualquer condenação pelo fato ocorrido em 
1994.” (fls. 203).

Alega que, “Como era de praxe, o denunciado procurou o Senhor Secretário de Saúde de 
São Paulo, à época, o que faz parte das atividades de um Deputado, tendo explicado a situação 
em que se encontrava o maior hospital da região de Bauru.” (fls. 203/204) e que, “Comovido, 
o Secretário Barradas conseguiu viabilizar autorização da Secretaria do Estado da Saúde para 
que a Associação fizesse empréstimo de dezesseis milhões junto à Caixa Econômica Federal, 
tendo, segundo soube depois, conseguido o empréstimo em dezembro de 2007 ou janeiro de 
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2008, para que a Associação amenizasse suas dívidas.” (fls. 204).
Expõe que: “O Presidente Saab, segundo também foi amplamente divulgado à época (có-

pia divulgação do Jornal da Cidade de Bauru, edição de 24.12.2008, teria se utilizado de parte 
do empréstimo para o pagamento da dívida.” (fls. 204).

Assevera, assim, que “na época em que prestou depoimento junto à Justiça Federal, em 
março de 2009, ainda nutria confiança na pessoa do Presidente da Associação, o que fê-lo, em 
razão de ser bauruense e de ser Deputado, antes de ser intimado para depor como testemu-
nha, procurar se inteirar de tudo o que havia ocorrido, por não conhecer outras irregularidades 
praticadas até aquele momento.” (fls. 205).

Aduz que o que ocorreu “foi a dificuldade que o denunciado tem de entender a língua 
portuguesa e de se expressar adequadamente ao falar, limitando-se a afirmar e confirmar, isso 
e aquilo, quando poderia lhe ter sido indagado se tudo o que estava falando era fruto de conhe-
cimento próprio, ou de ter ‘ouvido dizer’.” (fls. 205).

Afirma que “nunca teve em mente praticar falso testemunho em benefício de Joseph 
Georges Saab e em detrimento da aplicação da Justiça, o que se constata especialmente pelo 
fato de o Ilustre Magistrado, à época, não ter levado em consideração as suas afirmações por-
que discrepavam das demais provas produzidas, condenando os réus.” (fls. 205).

Argumenta que “O seu depoimento, então, não possuía qualquer potencial lesivo, por-
quanto embora contendo afirmações, estas não se coadunavam com o contexto probatório, 
como o próprio Magistrado afirmou.” (fls. 206) e que “Também não tinha a intenção, com o 
mencionado depoimento, de produzir prova em qualquer outro processo, seja penal ou civil, 
não havendo amoldamento ao modelo típico previsto no §1º do artigo 342 do Código Penal.” 
(fls. 206).

Alega que “Não se pode, ainda, perder de vista, que por erro procedimental, conforme 
se verifica dos autos, o IPL, elaborado pela Polícia Federal, foi inadvertidamente para a Pro-
curadoria da República em São Paulo, tendo o I. Procurador da República feito a promoção de 
arquivamento, o que foi acolhido pela Justiça Federal de Primeira Instância, em São Paulo” 
(fls. 206), sendo que “O cerne da justificativa para o arquivamento foi, exatamente, a ausência 
de potencial lesivo do depoimento” (fls. 206).

Requer a rejeição da denúncia (fls. 207).
A fls. 208, o denunciado apresentou rol de testemunhas.
A defesa também veio acompanhada dos seguintes documentos: a) procuração (fls. 209); 

b) cópia de notícia de site eletrônico (fls. 210); c) cópia de decisão do TCU, referente ao proc. 
nº 700.065/1997-0 (fls. 211/213).

Intimado nos termos do art. 5º da Lei nº 8.038/90, o MPF manifestou-se a fls. 217/217vº, 
reiterando os termos da cota de fls. 183/186 e da denúncia oferecida.

Em 22/03/2016, foi juntada aos autos petição protocolada pela defesa trazendo cópia 
do Acórdão proferido nos autos do Recurso em Sentido Estrito nº 2010.61.08.006881-4, jul-
gado pela E. Quinta Turma desta Corte em 1º/08/2011 e publicado no Diário Eletrônico de 
12/08/2011, em que “os acusados Célio Parisi e Zarcilo Rodrigues Barbosa tiveram rejeitada a 
denúncia em primeiro grau, pelos mesmos fatos aqui tratados, rejeição esta que foi confirmada 
em segunda instância.” (fls. 227/232).
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Em 28/03/2016, assim despachei: “Fls. 227/232 - Aguarde-se o julgamento.” (fls. 233)
É o relatório.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

VOTO PRELIMINAR

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA (Relator):
Antes da análise acerca do recebimento ou não da denúncia ofertada a fls. 191/193vº, 

relevante e decisiva questão merece atenta análise.
Conforme descrito no Relatório, o membro do Ministério Público Federal em primeiro 

grau, em 17/06/2011, postulou o arquivamento do inquérito com fundamento na atipicidade 
da conduta investigada, conforme trecho a seguir transcrito (fls. 155/157):

2. Na hipótese, o aludido depoimento revela-se contraditório em relação à participação e à 
responsabilidade de Joseph Georges Saab quanto a irregularidades na aquisição de equipa-
mentos médicos pela Associação Hospitalar de Bauru/SP em convênio com a União. Apesar 
do quanto apurado, o Investigado fez afirmações no sentido de corroborar com a tese da defesa 
de Joseph Georges Saab.
3. Não obstante porém o teor das declarações prestadas pela indicada testemunha quando do 
cumprimento da carta precatória, o juiz sentenciante de chofre nelas percebeu contradições 
(às quais fez registrar), reputando S. Exa. falso o depoimento do sr. Tobias.
Ora, tal percepção presta-se, por si só, a indicar o fato de que o sentenciante não depositou o 
mais mínimo crédito nas palavras da citada testemunha quanto aos fatos pela mesma “escla-
recidos”, de modo que a decisão adotada no referido processo penal à tais palavras desprezou 
solenemente.
4. Isto implica, por seu turno, relativo à seara penal, que o testemunho de Pedro Tobias não 
ensejou qualquer potencialidade de dano à administração da Justiça, elemento este indispen-
sável à caracterização do crime de falso testemunho (cf. HC 94.03.033183-6/SP. TRF-3ª Re-
gião. Rel. Juiz SOUZA PIRES. Decisão unânime. DJU, 30.08.94, p. 55759), razão pela qual é 
certo dizer ser criminalmente atípico o quanto asseverado por tal testemunha.
5. Logo, face ao articulado supra, requer o Peticionário que se digne V. Exa. em determinar 
o arquivamento do presente feito, haja vista a atipicidade da conduta nele noticiada. (grifei)

O pleito de arquivamento do inquérito por atipicidade da conduta foi integralmente aco-
lhido pelo Juízo Federal de primeiro grau, em decisão prolatada em 18/10/2011 (fls. 158):

Fls. 155/157: Nos termos do parecer ministerial, que acolho integralmente como razão de de-
cidir e que fica fazendo parte integrante desta decisão, determino o ARQUIVAMENTO DOS 
AUTOS, com as anotações de praxe e as cautelas de estilo, ressalvando-se as disposições con-
tidas no artigo 18 do Código de Processo Penal.

Trago à consideração neste voto preliminar, três pontos principais, diante das circuns-
tâncias em que ocorreu o referido arquivamento:

a) os efeitos do arquivamento do inquérito fundado em atipicidade da conduta;
b) os efeitos do arquivamento determinado por autoridade absolutamente incompeten-

te;
c) a ausência de impugnação oportuna.
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Registro, primeiramente, que há na jurisprudência dos C. Tribunais Superiores diversos 
precedentes que seguem a orientação segundo a qual o arquivamento do inquérito policial 
com fundamento na atipicidade da conduta produz efeitos típicos da coisa julgada material, 
impedindo a abertura de nova investigação ou a propositura de ação penal com base nos mes-
mos fatos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. PENAL E 
PROCESSO PENAL. ARQUIVAMENTO DE PROCEDIMENTO INVESTIGATÓRIO. REA-
BERTURA DAS INVESTIGAÇÕES. PRECEDENTES. 
1. A reabertura das investigações penais é incabível quando ocorre o arquivamento regu-
lar do procedimento investigatório na hipótese de atipicidade da conduta, nos termos da 
jurisprudência firmada por esta Corte. Precedente: HC 100.161 /RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, 
Primeira Turma, DJ 16/9/2011. 
(...)
3. Agravo regimental DESPROVIDO.
(STF, AgR no ARE nº 776.034/DF, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, v.u., j. 12/05/15, DJe 
27/05/15, grifos meus)

Penal. Inquérito. Parlamentar. Deputado federal. Pedido de arquivamento fundado na atipici-
dade do fato. Necessidade de decisão jurisdicional a respeito: Precedentes. Inquérito no qual 
se apura a eventual prática do crime previsto no art. 349 do Código Eleitoral. Atipicidade do 
fato. Arquivamento determinado. 
1. Firmou-se a jurisprudência deste Supremo Tribunal no sentido de que, quando fundado 
- como na espécie vertente - na atipicidade do fato, o pedido de arquivamento do inquérito 
exige “decisão jurisdicional a respeito, dada a eficácia de coisa julgada material que, nessa 
hipótese, cobre a decisão de arquivamento” (v.g., Inquéritos nº 2.004-QO, DJ de 28/10/04, 
e nº 1.538-QO, DJ de 14/9/01, Rel. Min. Sepúlveda Pertence; nº 2.591, Rel. Min. Menezes 
Direito, DJ de 13/6/08; nº 2.341-QO, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 17/8/07). 
2. Comprovada a não ocorrência de qualquer falsidade, não se configura o crime previsto no 
art. 349 do Código Eleitoral. 
3. Arquivamento do inquérito, por atipicidade da conduta, ordenado.
(STF, Inq nº 3.114/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, v.u., j. 26/05/11, DJe 24/08/11, 
grifos meus)

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ART. 1º, §§ 2º E 4º, DA LEI Nº 9.455/1997. 
TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. BIS IN IDEM. OCORRÊNCIA. DECISÃO DA JUSTIÇA 
MILITAR QUE DETERMINOU O ARQUIVAMENTO DE INQUÉRITO POLICIAL MILITAR 
COM BASE EM EXCLUDENTE DE ILICITUDE. COISA JULGADA MATERIAL. OFERE-
CIMENTO DE DENÚNCIA POSTERIOR PELOS MESMOS FATOS. IMPOSSIBILIDADE. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
1. A par da atipicidade da conduta e da presença de causa extintiva da punibilidade, o ar-
quivamento de inquérito policial lastreado em circunstância excludente de ilicitude também 
produz coisa julgada material.
2. Levando-se em consideração que o arquivamento com base na atipicidade do fato faz 
coisa julgada formal e material, a decisão que arquiva o inquérito por considerar a conduta 
lícita também o faz, isso porque nas duas situações não existe crime e há manifestação a 
respeito da matéria de mérito.
3. A mera qualificação diversa do crime, que permanece essencialmente o mesmo, não consti-
tui fato ensejador da denúncia após o primeiro arquivamento.



323

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

4. Recurso provido para determinar o trancamento da ação penal.
(STJ, RHC nº 46.666/MS, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, por maioria, j. 
05/02/15, DJe 28/04/15, grifos meus)

Sobre o tema, igualmente merece destaque o escólio de Guilherme de Souza Nucci:

90-A. Arquivamento com fundamento na atipicidade da conduta: nesse caso, é possível gerar 
coisa julgada material. A conclusão extraída pelo Ministério Público (órgão que requer o arqui-
vamento), encampada pelo Judiciário (órgão que determina o arquivamento), de se tratar de 
fato atípico (irrelevante penal) deve ser considerada definitiva.
(Código de Processo Penal Comentado, 13ª ed. rev. atual. e ampl., Rio de Janeiro : Forense, 
2014, p. 97, grifos meus)

Necessário observar que a questão também foi objeto de recente julgado da Segunda 
Turma do C. Supremo Tribunal Federal (HC nº 125.101/SP, Rel. p/ Acórdão Min. Dias Toffoli, 
por maioria, j. 25/08/15, DJe 10/09/15). Na oportunidade, declarou a C. Corte Suprema que o 
arquivamento do inquérito com base na atipicidade da conduta verdadeiramente gera efeito 
preclusivo, mas não conduz à formação de coisa julgada material, uma vez que, mesmo na 
hipótese descrita (arquivamento por atipicidade), poderá haver o desarquivamento do inqué-
rito ou o oferecimento de ação penal se surgirem novas provas que demonstrem que os fatos 
investigados ocorreram de forma diversa daquela que se imaginava. Reproduzo trecho do elu-
cidativo voto do E. Ministro Gilmar Mendes:

Há vários precedentes afirmando que a decisão de arquivamento faz coisa julgada material 
quando decreta a prescrição da pretensão punitiva ou considera o fato atípico. Eu mesmo já 
relatei vários casos com essa fundamentação:
(...)
A rigor, no caso concreto, a hipótese invocada para arquivamento não foi a atipicidade, mas a 
presença de excludente da ilicitude - estrito cumprimento do dever legal, art. 23, III, do CP. A 
jurisprudência não afirma a coisa julgada nesses casos. Pelo contrário, há um precedente da 
Primeira Turma, da relatoria da ministra Cármen Lúcia, afastando-a:
(...)
No entanto, a jurisprudência do STF registra precedente que usa linha de fundamentação po-
tencialmente favorável ao paciente no caso em análise. No Habeas Corpus 80.560, SEPÚLVE-
DA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 20.2.2001, afirmou-se que:
“(...) se o Promotor e o Juiz acordam em que o fato está suficientemente apurado, mas não 
constitui crime [...] a decisão de arquivamento do inquérito é definitiva e inibe que sobre o 
mesmo episódio se venha a instaurar ação penal, não importa que outros elementos de prova 
venham a surgir posteriormente ou que erros de fato ou de direito hajam induzido ao juízo de 
atipicidade”.
Muito embora aquele caso, também, tratasse de atipicidade, não de causa de justificação, a 
fundamentação socorreria ao aqui paciente.
Afirmou-se que, se o motivo do arquivamento não foi a dúvida quanto à prova, mas a conclu-
são de que a prova indica uma situação em que a punição criminal não ocorreria, não caberia 
o desarquivamento. 
De qualquer forma, essa é uma boa oportunidade de consolidar o entendimento acerca da 
coisa julgada no arquivamento de inquérito.
(...)
Feitas essas considerações, tenho que o ponto não está propriamente na causa que levou ao 
arquivamento, mas no fundamento da reabertura da investigação.
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Parece não haver dúvida de que o arquivamento impede a rediscussão baseada no reenqua-
dramento dos fatos. Assim, o Ministério Público não pode, com base no mesmo fato provado, 
anteriormente considerado atípico, justificado ou não culpável, retratar-se do arquivamento 
e promover a ação penal. Em última análise, parece isso que deve ser extraído da Súmula 
524:
“ARQUIVADO O INQUÉRITO POLICIAL, POR DESPACHO DO JUIZ, A REQUERIMENTO 
DO PROMOTOR DE JUSTIÇA, NÃO PODE A AÇÃO PENAL SER INICIADA, SEM NOVAS 
PROVAS”.
Os precedentes que deram origem à Súmula 524 apenas afirmam a impossibilidade de reabrir 
a investigação sem novas provas (...). Não há considerações acerca de eficácia de coisa julga-
da da decisão de arquivamento. Em outras palavras, o desarquivamento era sempre possível, 
desde que descobertas novas provas.
A partir do Habeas Corpus 66.625, relator min. OCTAVIO GALLOTTI, Primeira Turma, jul-
gado em 23.9.1988, houve uma ampliação da força do arquivamento. Tomando por base a 
lição de Bento Faria, no sentido de que o simples reenquadramento dos fatos não permitiria 
a propositura da ação penal (Código de Processo Penal. v. 1. Rio de Janeiro, Record, 1960. p. 
110), considerou-se definitivo o arquivamento, quando fundado na avaliação de que os fatos 
são atípicos. E, a partir do INQ 1538, relator min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado 
em 8.8.2000, fez-se associação entre o arquivamento e a rejeição da denúncia, regulada pelo 
então vigente art. 43 do CPP: 
(...)
Esse dispositivo especificava as hipóteses de rejeição da denúncia, deixando claro, em seu 
parágrafo único, que a rejeição por atipicidade ou extinção da punibilidade fazia coisa julgada 
material. A jurisprudência projetou a eficácia preclusiva da rejeição da denúncia ao arquiva-
mento.
Mais do que isso, o Supremo Tribunal associou as hipóteses do incisos I e II do art. 43 a ques-
tões de simples direito, observáveis independentemente da análise das provas.
Ocorre que, com a devida vênia, essa percepção não é integralmente correta. A atipicidade 
pode ser tanto verificável in status assertionis - por exemplo, a subtração de um centavo é 
formalmente atípica, por insignificante - quanto depender de avaliação dos fatos - por exem-
plo, o implicado por furto pode comprovar que pensava que a coisa era sua, tendo incorrido 
em erro de tipo. Ou seja, a atipicidade também pode, na segunda hipótese, ser superada pela 
superveniência de novas provas.
E os precedentes não indicam razões sólidas para que essa segunda hipótese - atipicidade 
decorrente da avaliação das provas - faça coisa julgada material, ao contrário das hipóteses de 
justificação ou exclusão da culpabilidade.
Não vislumbro razão para essa diferença de tratamento. E, como já afirmado, tenho que a pro-
va, nessa fase processual, não pode ser tida por definitiva.
Em suma, tenho que a eficácia preclusiva do arquivamento está limitada a impedir a propo-
situra da ação penal em face da reavaliação dos mesmos fatos. Com novas provas, apontan-
do para nova versão dos fatos, sempre é viável a retomada da investigação, independente-
mente do fundamento do arquivamento.
Esse entendimento está em perfeita sintonia com a garantia contra dupla incriminação.
(...)
(HC nº 125.101/SP, Rel. p/ Acórdão Min. Dias Toffoli, por maioria, j. 25/08/15, DJe 10/09/15, 
grifos meus)

Independentemente de haver ou não a formação de coisa julgada material, é seguro 
afirmar que o arquivamento do inquérito com fundamento na atipicidade da conduta impede 
que haja novo procedimento de investigação ou ação penal com base nos mesmos fatos tidos 
por penalmente irrelevantes.



325

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

Esclarecido o primeiro ponto, prossigo no exame da matéria competencial, destacando, 
que, também de acordo com precedentes dos C. Tribunais Superiores, o arquivamento do in-
quérito por atipicidade - ainda que o arquivamento tenha sido determinado por órgão juris-
dicional absolutamente incompetente - é apto a gerar efeito preclusivo, impossibilitando uma 
segunda investigação ou ação penal sem a apresentação de novas provas. A respeito:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PERSECUÇÃO PENAL NA JUSTIÇA MILITAR 
POR FATO JULGADO NO JUIZADO ESPECIAL DE PEQUENAS CAUSAS, COM TRÂNSITO 
EM JULGADO: IMPOSSIBILIDADE: CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. 
ADOÇÃO DO PRINCÍPIO DO NE BIS IN IDEM. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 
1. Configura constrangimento ilegal a continuidade da persecução penal militar por fato já 
julgado pelo Juizado Especial de Pequenas Causas, com decisão penal definitiva. 
2. A decisão que declarou extinta a punibilidade em favor do Paciente, ainda que prolatada 
com suposto vício de incompetência de juízo, é susceptível de trânsito em julgado e produz 
efeitos. A adoção do princípio do ne bis in idem pelo ordenamento jurídico penal comple-
menta os direitos e as garantias individuais previstos pela Constituição da República, cuja 
interpretação sistemática leva à conclusão de que o direito à liberdade, com apoio em coisa 
julgada material, prevalece sobre o dever estatal de acusar. Precedentes. 
3. Habeas corpus concedido.
(HC nº 86.606/MS, Primeira Turma, Rel. Min. Cármen Lúcia, v.u., j. 22/05/07, DJe 02/08/07, 
grifos meus)

I - Habeas corpus: cabimento. É da jurisprudência do Tribunal que não impedem a impetra-
ção de habeas corpus a admissibilidade de recurso ordinário ou extraordinário da decisão 
impugnada, nem a efetiva interposição deles. 
II - Inquérito policial: arquivamento com base na atipicidade do fato: eficácia de coisa julgada 
material. A decisão que determina o arquivamento do inquérito policial, quando fundado 
o pedido do Ministério Público em que o fato nele apurado não constitui crime, mais que 
preclusão, produz coisa julgada material, que - ainda quando emanada a decisão de juiz ab-
solutamente incompetente -, impede a instauração de processo que tenha por objeto o mes-
mo episódio. Precedentes: HC 80.560, 1ª T., 20.02.01, Pertence, RTJ 179/755; Inq 1538, Pl., 
08.08.01, Pertence, RTJ 178/1090; Inq-QO 2044, Pl., 29.09.04, Pertence, DJ 28.10.04; HC 
75.907, 1ª T., 11.11.97, Pertence, DJ 9.4.99; HC 80.263, Pl., 20.2.03, Galvão, RTJ 186/1040.
(HC nº 83.346/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, v.u., j. 17/05/05, DJ 
19/08/05, grifos meus)

No mesmo sentido, já decidiu o C. Superior Tribunal de Justiça:

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. AR-
QUIVAMENTO DO FEITO. RECONHECIMENTO DE ATIPICIDADE DO FATO. DECISÃO 
PROFERIDA POR JUÍZO ABSOLUTAMENTE INCOMPETENTE. PERSECUÇÃO PENAL NA 
JUSTIÇA MILITAR POR FATO ANALISADO NA JUSTIÇA COMUM. IMPOSSIBILIDADE: 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. INSTAURAÇÃO DE AÇÃO PENAL PE-
RANTE O JUÍZO COMPETENTE. IMPOSSIBILIDADE. COISA JULGADA. PRECEDENTES. 
HABEAS CORPUS CONCEDIDO.
1. A teor do entendimento pacífico desta Corte, o trancamento da ação penal pela via de habeas 
corpus é medida de exceção, admissível quando
emerge dos autos, de forma inequívoca, entre outras hipóteses, a atipicidade do fato.
2. A decisão de arquivamento do inquérito policial no âmbito da Justiça Comum, em virtude 
de promoção ministerial no sentido da atipicidade do fato e da incidência de causa exclu-
dente de ilicitude, impossibilita a instauração de ação penal perante a Justiça Especializada, 
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uma vez que o Estado-Juiz já se manifestou sobre o fato, dando-o por atípico (precedentes). 
Ainda que se trate de decisão proferida por juízo absolutamente incompetente, deve-se reco-
nhecer a prevalência dos princípios do favor rei, favor libertatis e ne bis in idem, de modo a 
preservar a segurança jurídica que o ordenamento jurídico demanda.
Precedentes.
4. Ordem concedida, acolhido o parecer ministerial, para trancar a Ação
Penal nº 484-00.2008.921.0004, em trâmite perante a Auditoria Militar de Passo Fundo/RS.
(HC nº 173.397/RS, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, v.u., j. 17/03/11, 
DJe 11/01/11, grifos meus)

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA AÇÃO 
PENAL. ARQUIVAMENTO DO FEITO. RECONHECIMENTO DE CAUSA EXCLUDENTE 
DE ILICITUDE. DECISÃO PROFERIDA POR JUÍZO ABSOLUTAMENTE INCOMPETENTE. 
INSTAURAÇÃO DE AÇÃO PENAL PERANTE O JUÍZO COMPETENTE. IMPOSSIBILIDADE. 
COISA JULGADA. PRECEDENTES.
1. A teor do entendimento pacífico desta Corte, o trancamento da ação penal pela via de habeas 
corpus é medida de exceção, que só é admissível quando emerge dos autos, de forma inequí-
voca, a inocência do acusado, a atipicidade da conduta ou a extinção da punibilidade. Prece-
dentes do STJ.
2. No caso, resta evidenciada essa excepcionalidade. O arquivamento do inquérito policial no 
âmbito da Justiça Militar se deu em virtude da promoção ministerial no sentido da incidência 
de causa excludente de ilicitude.
3. Embora o inquérito policial possa ser desarquivado em face de novas provas, tal providência 
somente se mostra cabível quando o arquivamento tenha sido determinado por falta de ele-
mentos suficientes à deflagração da ação penal, o que não se verifica na espécie. Precedentes.
4. Ainda que se trate de decisão proferida por juízo absolutamente incompetente, nos termos 
do disposto no art. 9º do Código Penal Militar, porquanto praticado por militar fora do exer-
cício da função, produz coisa julgada material.
5. Recurso conhecido e provido para determinar o trancamento da ação penal nº 200420500013, 
em trâmite na 5ª Vara Criminal do Tribunal do Júri da Comarca de Aracajú/SE.
(RHC nº 17.389/SE, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, v.u., j. 20/11/07, DJe 07/04/08, 
grifos meus)

Ainda a respeito: RHC nº 29.775/PI, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 
v.u., j. 18/06/13, DJe 25/06/13 (“A sentença proferida por juízo absolutamente incompetente 
impede o exame dos mesmos fatos ainda que pela justiça constitucionalmente competente, 
pois, ao contrário, estar-se-ia não só diante de vedado bis in idem como também na contramão 
da necessária segurança jurídica que a imutabilidade da coisa julgada visa garantir.”)

Anoto que os precedentes das C. Cortes Superiores acima destacados versam a respeito 
de casos concretos em que a incompetência absoluta decorreu de violação à regra de compe-
tência material. O mesmo raciocínio, contudo, também se aplica à incompetência funcional, 
ou qualquer outro tipo de incompetência absoluta, por força dos princípios do ne bis in idem 
e do favor rei. Sobre o tema, merecem destaque as considerações trazidas pelo E. Ministro 
Cezar Peluso ao proferir seu voto no HC nº 83.346/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, v.u., j. 17/05/05, DJ 19/08/05:

Nada tenho por acrescentar ao exame profundo, feito por Vossa Excelência, da jurisprudência 
da Casa, quanto à circunstância de que tal decisão, isto é, o arquivamento de inquérito baseado 
na afirmação e reconhecimento da atipicidade do comportamento, faz coisa julgada material. 
E, aqui, é que gostaria de fazer duas observações, que, embora nada acrescentem ao brilhan-
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tismo do voto de Vossa Excelência, servem para reafirmá-lo.
(...)
A primeira delas é que a circunstância, que poderia parecer extremamente ponderável, de 
uma nova decisão originar-se de outra “Justiça”, de outro ramo do Poder Judiciário, signifi-
ca apenas que se trataria de decisão viciada por eventual incompetência de caráter absoluto. 
A propósito, a doutrina vale-se de expressão extremamente imprópria para definir esse fenô-
meno muito claro: “sanatória geral do processo”. A coisa julgada produziria sanatória geral 
dos processos. Isso significa apenas que todos os vícios processuais, inclusive o de incompe-
tência absoluta, que fere de nulidade o processo, se tornam irrelevantes depois do trânsito 
em julgado da sentença, exceto o de falta de citação inicial, porque este é vício perpétuo.
Ora, a respeito da coisa julgada material, é preciso recuperar-lhe de certo modo o significado 
próprio, e nisso me valho de expressão mais usada em Portugal, a qual me parece traduzir com 
mais propriedade o fenômeno. Em Portugal, ao invés de coisa julgada, diz-se caso julgado. E a 
coisa julgada é exatamente isto: é um caso ou um fato que foi julgado, mas definitivamente 
julgado. Por isso, como já recebeu do Estado a norma singular e concreta que deu certeza 
sobre a relação jurídica, seja de caráter civil, seja de caráter penal, envolvida no caso, este 
não pode, por força de garantia constitucional, ser rejulgado, até porque é invulnerável a 
qualquer força normativa, como seria, por exemplo, o de uma lei.

Do trecho transcrito, observa-se que mesmo outros tipos de nulidade não podem ser de-
clarados se, por falta de impugnação oportuna, a decisão definitiva veio a tornar-se preclusa, 
formando coisa julgada formal ou mesmo material.

Feitas estas considerações, entendo dotada de força preclusiva a decisão proferida nos 
presentes autos pelo Juiz de primeiro grau que, acolhendo pedido do Ministério Público Fe-
deral, determinou o arquivamento do inquérito por atipicidade de conduta, uma vez que se 
trata de provimento não impugnado tempestivamente por qualquer das partes e que, como já 
tratado, impede o prosseguimento de procedimento investigativo com base nos mesmos fatos 
já considerados atípicos.

Nesse diapasão, passo ao exame do último ponto a ser analisado neste voto preliminar.
Em 17/06/2011, o Ministério Público Federal com atuação em primeiro grau - laborando 

em claro equívoco, uma vez que se tratava de causa de atribuição da Procuradoria Regional da 
República da 3ª Região - postulou o arquivamento do inquérito por atipicidade da conduta (fls. 
155/157).

O Juízo de primeiro grau determinou o arquivamento do procedimento investigativo, em 
decisão prolatada em 18/10/2011 (fls. 158).

O Parquet em primeiro grau obteve ciência da decisão em 24/10/2011 (fls. 158vº).
Na data de 20/05/2014, a Procuradoria Regional da República da 3ª Região apresentou 

manifestação, explicando que, em consulta ao site da Justiça Federal de São Paulo, observou 
que o IPL nº 2.794/2010 encontrava-se arquivado. Por não localizar cópia em seus registros 
do pedido de arquivamento, e por não compreender o motivo pelo qual o procedimento se 
encontrava no arquivo - considerando-se que o mesmo deveria tramitar em segundo grau de 
jurisdição -, postulou a obtenção de vista dos autos ou de cópia dos mesmos (fls. 161/162).

A Procuradoria Regional da República obteve vista dos autos em 23/07/2014 (fls. 176), 
data em que, inequivocamente, tomou ciência de todo o ocorrido.

Em 07/08/2014, a Procuradoria Regional ofereceu nova manifestação nos autos (fls. 
177/177vº). Aduziu que “como a competência para o conhecimento da matéria em segunda 
instância se dá em razão da pessoa, ela é absoluta”, entendendo, por este motivo, que os “atos 



328

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

praticados a partir de fls. 155 são nulos” (fls. 177vº).
O Juízo de primeiro grau, em 24/09/2014, proferiu decisão com o seguinte teor (fls. 178):

Ante o requerimento encartado à fls. 177, noticiando que o investigado tem foro privilegiado, 
determino o desarquivamento destes autos e declino da competência em favor do E. TRF-3 
para onde os autos deverão ser remetidos após baixa na distribuição. Cumpra-se. Ciência ao 
Ministério Público Federal.

Como se vê, a nulidade verificada - consistente na incompetência absoluta do Juízo de 
primeiro grau para a prolação da decisão que determinou o arquivamento - não foi impugnada 
oportunamente pelas vias processuais adequadas.

Consoante orientação da doutrina e da jurisprudência, a decisão que determina o arqui-
vamento do inquérito é irrecorrível. É cabível, no entanto, o manejo de correição parcial ou 
de mandado de segurança contra decisão eventualmente viciada que determina o encerra-
mento precoce do procedimento investigativo:

HABEAS CORPUS. CRIME DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA QUALIFICADA. ARQUIVAMEN-
TO DO INQUÉRITO POLICIAL. TESE DA PRESCRIÇÃO ANTECIPADA. DESARQUIVA-
MENTO DA INVESTIGAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA IMPETRADO PELA EMPRESA 
VÍTIMA. POSSIBILIDADE. INAFASTABILIDADE DA JURISDIÇÃO. ORDEM DENEGADA. 
(...)
5. Ilegalidade da decisão de Primeiro Grau que deu pelo arquivamento do inquérito poli-
cial. Decisão passível de correção por meio de mandado de segurança. Única via processual 
disponível para que a empresa vítima do desfalque patrimonial pudesse alcançar a devida 
tutela jurisdicional, nos termos do inciso XXXV do art. 5º da CF/88. 
6. Ordem denegada.
(STF, HC nº 105.167/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Ayres Britto, v.u., j. 06/03/12, DJe 
15/06/12, grifos meus)

Ainda: STJ, AgRg no REsp nº 1.513.910/RS, Quinta Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, 
v.u., j. 01/10/15, DJe 19/10/15.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ARQUIVAMENTO DE PEÇAS DE INFORMAÇÕES DE 
OFÍCIO PELO MAGISTRADO. PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. RECURSO 
CONHECIDO COMO CORREIÇÃO PARCIAL. REMESSA À CORREGEDORIA DO TRIBU-
NAL REGIONAL FEDERAL.
1. O arquivamento do inquérito policial cabe ao Juiz, tão-somente, após o requerimento do 
Ministério Público, titular da ação penal pública. Este, de acordo com o princípio da obriga-
toriedade, formulará um juízo de valor sobre o seu conteúdo, para avaliar a existência ou não 
de elementos suficientes para fundamentar a acusação. Caso não encontre tais elementos (ti-
picidade do fato, indícios de autoria, contradições de procedibilidade ou de punibilidade etc.), 
cumpre-lhe requerer ao Juiz o arquivamento. 
2. Entretanto, verifica-se a ausência de previsão legal de qualquer recurso para a questão de-
batida, em especial, no rol do artigo 581, do Código de Processo Penal, cujo elenco é taxativo, 
salvo raras exceções, não se admitindo o emprego de analogia, mas tão somente a chamada 
interpretação extensiva, o que não amplia o rol legal.
3. A decisão também não está sujeita ao recurso de apelação (artigo 593, incisos I e II, do Có-
digo de Processo Penal), visto não se caracterizar como sentença absolutória ou condenatória, 
nem como decisão definitiva ou com força de definitiva, uma vez que o inquérito arquivado 
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pode ser reaberto havendo novas provas.
4. De outro lado, a Correição parcial é recurso à disposição da parte prejudicada, quando da 
ocorrência de error in procedendo ou decisão tumultuária proferida em primeira instância 
da qual não caiba recurso, o que, a meu ver, é o caso do presente feito. 
5. O artigo 6º, inciso I, da Lei 5.010/1966 dispõe que ao Conselho da Justiça Federal compete 
conhecer de Correição Parcial requerida pela parte ou pela Procuradoria da República contra 
ato ou despacho do Juiz de que não caiba recurso que importe erro de ofício ou abuso de po-
der; e o artigo 23, inciso I, do Regimento Interno deste Tribunal, dispõe que ao Corregedor- 
Geral da Justiça Federal, compete relatar os processos de correição parcial, no Conselho da 
Justiça Federal da 3ª Região.
6. Considerando o Princípio da Fungibilidade Recursal, estando preenchidos os requisitos ne-
cessários, o presente Recurso em Sentido Estrito deve ser conhecido como Correição Parcial, e 
ser encaminhado ao Corregedor-Geral da Justiça Federal da 3ª Região.
(TRF- 3ª Região, RSE nº 0008611-96.2004.4.03.6105, Segunda Turma, Rel. Des. Fed. Cotrim 
Guimarães, v.u., j. 03/06/08, DJ 12/06/08, grifos meus)

Sem impugnação pelos meios processuais adequados, é forçoso reconhecer que a decisão 
de arquivamento tornou-se preclusa, impedindo nova investigação ou ação penal pelos mes-
mos fatos.

Impossível a esta E. Corte declarar a nulidade da decisão de arquivamento, uma vez que 
mesmo as nulidades absolutas não podem ser declaradas após o trânsito em julgado da deci-
são definitiva que põe fim ao processo ou ao inquérito policial.

Desta forma - e apesar da manifesta incompetência absoluta do órgão jurisdicional que 
a proferiu -, entendo inviável declarar a nulidade do decisum que determinou o encerramento 
do procedimento investigativo com fundamento na atipicidade da conduta, uma vez que não 
impugnado a tempo pelas vias processuais cabíveis.

A exemplo do que ocorre com a coisa julgada, entendo que a força preclusiva que de-
corre da decisão de arquivamento do inquérito - ainda que se entenda que tal decisão não cria 
coisa julgada material - possui o caráter de pressuposto processual negativo, na medida em 
que constitui óbice intransponível ao oferecimento de ação penal com base nos mesmos fatos 
anteriormente considerados atípicos ou penalmente irrelevantes impedindo, desta forma, a 
formação válida da relação jurídico-processual penal.

Ante o exposto, e com fundamento no efeito preclusivo da decisão de arquivamento do 
inquérito, determino o retorno dos autos ao arquivo.

É o meu voto.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FÁBIO PRIETO:
A pedido da Procuradoria da República, o inquérito judicial foi arquivado no 1º grau de 

jurisdição.
O investigado, Deputado Estadual, estava - como está - sujeito à jurisdição deste Tribu-

nal Federal.
Descoberto o equívoco, a Procuradoria Regional da República pediu o desarquivamento 

dos autos e a remessa do feito a esta Corte Federal (fls. 177).
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O Juízo de 1º grau de jurisdição deferiu o pedido (fls. 178).
No TRF3, a Procuradoria Regional da República ofereceu denúncia (fls. 183).
O denunciado foi ouvido (fls. 200).
O senhor Relator apresentou o caso no Órgão Especial do TRF3.
Reconheceu o efeito preclusivo da decisão de arquivamento (fls. 252).
Divergi, respeitosamente, pelos fundamentos agora expostos.
O ato de arquivamento, praticado no digno Juízo de 1º grau de jurisdição, é nulo, de 

pleno direito.
Por incompetência absoluta.
O Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Recurso extraordinário criminal. 2. Arquivamento de Inquérito Policial Militar, 
por inexistência de crime militar. 3. Correição parcial requerida pelo Juiz-Auditor Corregedor 
da Justiça Militar da União. 4. Alegação de ocorrência de crime de tortura. Crime comum. 
Incompetência da Justiça Militar. Inteligência do art. 124 da Constituição Federal. 5. Recurso 
extraordinário conhecido e parcialmente provido, determinando-se a remessa dos autos à 
Seção Judiciária do Estado de São Paulo(RE 407721, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, 
Segunda Turma, julgado em 16/11/2004, DJ 03-12-2004 PP-00051 EMENT VOL-02175-04 
PP-00712 LEXJSTF v. 27, n. 314, 2005, p. 297-308 RTJ VOL-00192-03 PP-01094).

O Superior Tribunal de Justiça:

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. ILÍCITO EM TESE COMETIDO 
POR POLICIAIS MILITARES. SINDICÂNCIA QUE CONCLUIU PELA INEXISTÊNCIA DE 
TRANSGRESSÃO DISCIPLINAR MILITAR. POSSIBILIDADE DE EVENTUAL COMETI-
MENTO DE CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE. ARQUIVAMENTO DE INQUÉRITO PO-
LICIAL MILITAR REQUERIDO PELO PARQUET E HOMOLOGADO POR JUÍZO MILITAR. 
ALEGAÇÃO DE INCOMPETÊNCIA DO JUÍZO.
I - Da decisão judicial que, acolhendo manifestação do Ministério Público, ordena o arquiva-
mento de inquérito policial, não cabe recurso. (Precedentes).
II - Contudo, no presente caso, verifica-se que a controvérsia reside no fato de tal decisão 
homologatória de arquivamento ter sido proferida por Juízo incompetente. Por conseguinte, 
cabível, à espécie, em tese, correção por meio de mandado de segurança.
III - De fato, em se tratando de eventual prática de delito de abuso de autoridade cometido 
por policiais militares, é competente para julgamento a Justiça Comum, conforme o comando 
contido no enunciado da Súmula nº 172/STJ (“O abuso de autoridade cometido em serviço, 
por policial militar, deve ser julgado pela Justiça Comum.”). In casu, restou evidenciada a 
incompetência do Juízo Militar acerca da homologação de arquivamento de inquérito policial 
quanto ao delito de abuso de autoridade.
IV - Na hipótese, portanto, restando consignado na sindicância para apuração de infração 
disciplinar militar a existência de indícios da prática de crime de abuso de autoridade, não 
poderia o Juízo Auditor Militar determinar o arquivamento do inquérito policial militar, tor-
nando-se imperioso o envio dos autos da sindicância ao Juízo comum competente, a fim de 
que o órgão ministerial possa analisar a ocorrência ou não do delito previsto na Lei 4.898/65, 
qual seja, o abuso de autoridade.
Recurso provido.
(RMS 24.328/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 13/12/2007, 
DJe 10/03/2008).
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RMS - CRIMES PRATICADOS POR EX-PREFEITO - ARQUIVAMENTO DO INQUÉRITO - 
INCOMPETÊNCIA DO JULGAMENTO MONOCRÁTICO - ART. 29, X, CF/88 - MANDADO 
DE SEGURANÇA PARA PLEITEAR A NULIDADE DA DECISÃO - CABIMENTO.
1. Consoante o disposto no art. 29, X, da Constituição Federal, a competência para julgar Pre-
feito é do Tribunal de Justiça do Estado, de conseguinte, não detém o Juiz de Primeiro Grau 
competência para determinar o arquivamento de inquérito policial em que fatos delituosos são 
imputados a um ex-prefeito, que os teria praticado no exercício do mandato, mostrando-se 
nula de pleno direito a referida decisão.
2. Não se destinando o mandado de segurança a atacar o despacho que determinou o arqui-
vamento em si, mas sim, a sua legalidade, vez que proferido por juiz incompetente, deve ser 
admitida a impetração sem que tal fato importe em violação à sistemática processual vigente.
3. Recurso provido.
(RMS 3.785/MG, Rel. Ministro ANSELMO SANTIAGO, SEXTA TURMA, julgado em 
06/08/1998, DJ 26/04/1999, p. 127).

É pacífica a jurisprudência, nos Tribunais, no sentido do cabimento da correição par-
cial - medida de nítido perfil administrativo -, quando o inquérito é arquivado de ofício, pelo 
Judiciário.

O dogma da imutabilidade do arquivamento determinado por juiz incompetente ou sem 
as cautelas necessárias - como é o caso da exigência de prévio pedido de arquivamento pelo 
Ministério Público - não foi chancelado pela jurisprudência.

O próprio Supremo Tribunal Federal, quanto à interpretação do artigo 567, do CPP – “A 
incompetência do juízo anula somente os atos decisórios, devendo o processo, quando for de-
clarada a nulidade, ser remetido ao juiz competente” -, limitou a eficácia dos atos praticados 
pelo juízo incompetente, inclusive os de natureza decisória.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PROCESSUAL PE-
NAL. INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA. ATOS DECISÓRIOS. POSSIBILIDADE DE RATIFICA-
ÇÃO. 1. Este Tribunal fixara anteriormente entendimento no sentido de que, nos casos de 
incompetência absoluta, somente os atos decisórios seriam anulados, sendo possível a ratifica-
ção dos atos sem caráter decisório. Posteriormente, passou a admitir a possibilidade de ratifi-
cação inclusive dos atos decisórios. Precedentes. Agravo regimental a que se nega seguimento.
(RE 464894 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 24/06/2008, 
DJe-152 DIVULG 14-08-2008 PUBLIC 15-08-2008 EMENT VOL-02328-05 PP-01025).

No mesmo sentido: HC 94.372/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa; e HC 
88.262, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes.

O Supremo Tribunal Federal tem adotado postura de clara afirmação do princípio repu-
blicano do juiz natural, nas mais variadas áreas do direito.

Caso o Colegiado decida pela superação da decisão prolatada no 1º grau de jurisdição, 
será necessário avançar para o juízo de admissibilidade da denúncia.

Não agora. Se prevalecer a citada decisão, o inquérito permanecerá arquivado. Pouco 
importará qualquer fato ou ato que lhe seja posterior.

Por estes fundamentos, declaro a nulidade da decisão de arquivamento prolatada pelo 
Juízo de 1º grau de jurisdição, em face de sua manifesta e absoluta incompetência.

É o meu voto.
Desembargador Federal FÁBIO PRIETO 
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VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI: 
Esclareço, de início, que pedi vista destes autos a fim de melhor refletir acerca dos efeitos 

da incompetência absoluta do MMº Juízo de primeiro grau e da preclusão da decisão de arqui-
vamento, externada como ocorrida no voto do eminente Relator.

1) DOS EFEITOS DA R. DECISÃO DO MMº JUÍZO DE PRIMEIRO GRAU, ABSOLUTA-
MENTE INCOMPETENTE, E SEUS REFLEXOS NO PRESENTE FEITO

Por primeiro, assevero que a r. decisão do MMº Juízo de primeiro grau, mesmo que ab-
solutamente incompetente, produziu e irradiou efeitos penais na relação jurídica em questão, 
não podendo ser alterada por este Tribunal, juízo natural do feito, em razão da aplicação ao 
caso do princípio da vedação à revisão “pro societate”.

De fato, é cediço que as decisões na seara penal, ainda que proferidas por juízo absolu-
tamente incompetente, produzem efeitos jurídicos, não podendo posterior decisão do juízo 
natural agravar a situação jurídica do investigado, denunciado ou réu, porquanto impossível a 
revisão “pro societate”.

Assim, mesmo que nula a r. decisão proferida nestes autos pelo MMº Juízo de primeiro 
grau, por ter agido desprovido de competência absoluta, em razão da prerrogativa de foro do 
investigado, é certo que nenhum efeito negativo poderá a este advir do reconhecimento de re-
ferida nulidade, porquanto este C. Órgão Especial, juízo natural da causa, não poderá agravar 
a situação do denunciado, como posta nestes autos.

Destarte, exatamente porque a r. decisão “a quo”, ainda que nula, irradiou efeitos na es-
fera jurídico-criminal do investigado, a única decisão que se legitima nestes autos perante este 
C. Órgão Especial, em respeito aos mais caros princípios de Direito Penal, é a de rejeitar-se a 
denúncia.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL MILITAR. CONSTRANGIMENTO E LESÕES LEVES 
(ARTS. 222, § 2o., E 209, CAPUT, AMBOS DO CPM). PACIENTE QUE, PELOS MESMOS 
FATOS, JÁ CUMPRIU OBRIGAÇÃO IMPOSTA EM TRANSAÇÃO PENAL (PRESTAÇÃO DE 
SERVIÇOS À COMUNIDADE), PERANTE JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL, COM EXTIN-
ÇÃO DA PUNIBILIDADE. DENÚNCIA RECEBIDA PELO JUÍZO MILITAR. ALEGAÇÃO DE 
INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA DA JUSTIÇA COMUM. PRINCÍPIO DO NE BIS IN IDEM. 
CENTRALIDADE, EM NOSSO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL, DOS DIREITOS E 
GARANTIAS INDIVIDUAIS. PARECER DO MPF PELA CONCESSÃO DA ORDEM. ORDEM 
CONCEDIDA, PARA TRANCAR A AÇÃO PENAL EM CURSO NA 1a. AUDITORIA DA JUSTI-
ÇA MILITAR/RS. 1. A sentença prolatada por juiz absolutamente incompetente - ou, como 
se dá no caso, a homologação de transação penal proposta pelo Parquet -, embora nula, pode 
acarretar o efeito de tornar definitiva a absolvição do acusado. Assim, apesar de eivada de 
nula, a decisão do Juízo Especial Criminal tem como consequência a proibição da reformatio 
in pejus. 2. A coisa julgada material significa a imutabilidade do comando contido na sentença. 
Na seara penal, a res judicata sustenta-se sobre a necessidade de segurança que a ordem 
jurídica demanda. 3. Ao confrontar a competência absoluta da Justiça Militar e o princípio 
do ne bis in idem, deve a solução tender para esta, em razão da centralidade dos direitos 
e garantias individuais em nossa Carta Constitucional. 4. Parecer do MPF pela concessão 
da ordem. 5. Ordem concedida, para determinar o trancamento da Ação Penal em curso na 
1a. Auditoria da Justiça Militar do Estado do Rio Grande do Sul. (HC 200702159648 HC - 
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HABEAS CORPUS - 90472 Relator(a) NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO Sigla do órgão STJ 
Órgão julgador QUINTA TURMA Fonte DJE DATA:03/11/2009) - grifei.

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA PROFERIDA POR 
JUIZ DA INFÂNCIA E DA JUVENTUDE. OCORRÊNCIA DE TRÂNSITO EM JULGADO. RE-
PRESENTADO MAIOR DE IDADE. REMESSA À JUSTIÇA COMUM. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. A sentença absolutória transitada em julgado, ainda que 
emanada de juiz absolutamente incompetente não pode ser anulada e dar ensejo a novo 
processo pelos mesmos fatos. 2. Incide, na espécie, o princípio do ne bis in idem, impedindo a 
instauração de processo-crime pelos mesmos fatos por que foi o paciente absolvido perante 
Juízo absolutamente incompetente. 3. Não havendo no ordenamento jurídico brasileiro re-
visão criminal pro societate, impõe-se acatar a autoridade da coisa julgada material, para 
garantir-se a segurança e a estabilidade que o ordenamento jurídico demanda. 4. Ordem 
concedida. (HC 200400813096 HC - HABEAS CORPUS - 36091 Relator(a) HÉLIO QUAGLIA 
BARBOSA Sigla do órgão STJ Órgão julgador SEXTA TURMA Fonte DJ DATA:14/03/2005 
PG:00426) - grifei.

AÇÃO PENAL. Duplicidade de processos sobre o mesmo fato. Feitos simultâneos perante a 
Justiça Militar e a Justiça Estadual. Extinção da punibilidade decretada nesta. Trânsito em 
julgado da sentença. Coisa julgada material. Incompetência absoluta do juízo comum. Irre-
levância superveniente. Falta, ademais, de coexistência dos requisitos previstos no art. 9º do 
CPM. Extinção da ação penal em curso perante a Justiça Militar. HC deferido para esse fim. 
Precedentes. Se, no juízo comum, que seria absolutamente incompetente, foi, com coisa jul-
gada material, decretada a extinção da punibilidade pelo mesmo fato objeto de ação penal 
perante a Justiça Militar, deve essoutra ação ser extinta, sobretudo quando não coexistam os 
requisitos capitulados no art. 9º do Código Penal Militar. (HC 87869 HC - HABEAS CORPUS 
Relator(a) CEZAR PELUSO Sigla do órgão STF 2ª Turma, 28.11.2006) - grifei.

A esse raciocínio acrescento, ainda, o fato, não menos importante, de que o presente feito 
permaneceu arquivado por quase longos três anos, já que, determinado o arquivamento por 
despacho datado de 18.10.2011 (fl. 158), somente veio a ser desarquivado em 24.09.2014, com 
determinação de remessa a esta Corte (fl. 178).

Dessa forma, ainda que na seara penal se pudesse cogitar de revisão “pro societate”, a r. 
decisão em tela já estaria alcançada de qualquer forma pelo instituto, denominado pela doutri-
na, da “coisa soberanamente julgada”, pois ultrapassado prazo significativo - mais de dois anos 
- sem que houvesse qualquer impugnação daquele “decisum” pelo Ministério Público Federal.

Sobre o tema, Tereza Arruda Alvim Wambier, assim escreve sobre as nulidades das sen-
tenças e a coisa julgada:

[...] São estes três, e não outros, os parâmetros que devem ser levados em conta para que se 
possa afirmar algo juridicamente sustentável, em sua integralidade: decorrido o biênio deca-
dencial, nada mais poderá ser feito contra as sentenças rescindíveis - inclusive as nulas (que 
são meramente rescindíveis, segundo nosso sistema de direito), não se confundindo com as 
inexistentes [...] - grifei (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Nulidades do Processo e da Sen-
tença. 6ª ed. São Paulo: RT, 2007. P.442-443).

Não se ignora que o surgimento de fatos novos, no Processo Penal, pode justificar o de-
sarquivamento dos autos e a continuidade da persecução criminal (art. 18 do CPP), porém, 
quando o arquivamento vem lastreado na ausência de crime, a decisão pode fazer coisa jul-
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gada material - como adiante abordarei -, tornando, neste caso, juridicamente impossível o 
desarquivamento, principalmente, quando decorrido prazo significativo, com a preservação 
da segurança jurídica - mesmo que advinda a coisa julgada de decisão nula - e a vedação, na 
esfera criminal, da revisão “pro societate”.

Concluo, pois, este tópico que a incompetência absoluta do MMº Juízo de primeiro grau 
não impediu a formação da coisa julgada material, conforme ocorreu - consoante procurarei 
demonstrar -, de forma que entendo não ser possível a continuidade da persecução criminal 
contra o denunciado.

2) DA COISA JULGADA NO PRESENTE FEITO 
No tocante à coisa julgada, penso ser relevante, por primeiro, ressaltar a diferença entre 

a coisa julgada formal e a coisa julgada material.
De acordo com o magistério de Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery,

 coisa julgada formal é a inimpugnabilidade da sentença no processo em que foi proferida. 
Ocorre a coisa julgada formal quando a sentença não mais está sujeita a recurso ordinário ou 
extraordinário, quer porque dela não se recorreu; quer porque se recorreu em desacordo com 
os requisitos de admissibilidade dos recursos ou com os princípios fundamentais dos recursos. 
quer, ainda, porque foram esgotados todos os meios recursais de que dispunham as partes e os 
interessados naquele processo. [...] Trata-se, na verdade, de preclusão e não de coisa julgada. 
[...] As sentenças proferidas com base no CPC 267 são atingidas somente pela preclusão (coisa 
julgada formal), mas não pela coisa julgada material, que só alcança as sentenças de mérito, 
isto é, as que encerram o processo nos casos do CPC 269 ou as decisões que têm como conteú-
do as matérias constantes do rol do CPC 269 (NERY JR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Código 
de Processo Civil Comentado e legislação extravagante. 11ª ed. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2010, pág. 713).

A coisa julgada material (autorictas rei iudicatae), consoante prelecionam referidos 
processualistas, à luz do artigo 467 do Código de Processo Civil Brasileiro/1973, consiste na 
qualidade que torna imutável e indiscutível o comando que emerge da parte dispositiva da 
sentença de mérito, não mais sujeita a recurso ordinário e extraordinário, nem a remessa 
necessária do CPC 475. Somente ocorre se e quando a sentença de mérito tiver sido alcançada 
pela preclusão, isto é, a coisa julgada formal é pressuposto para que ocorra a coisa julgada 
material (Ob. cit, p. 709).

Atente-se à superposição acontecida entre coisa julgada e coisa preclusa. Os doutrina-
dores Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery chegam a afirmar que a coisa julgada formal é 
pressuposto para que ocorra a coisa julgada material (Ob. cit. p. 709).

Ainda, Alexandre Freitas Câmara assim ensina sobre o tema:

Se a sentença tiver alcançado apenas a coisa julgada formal, esta eficácia preclusiva impe-
de novas discussões apenas no processo em que a sentença foi proferida (eficácia preclusiva 
endoprocessual), mas se a sentença alcançou também a coisa julgada material, tal eficácia 
preclusiva impede qualquer nova discussão, em qualquer outro processo, acerca do que já foi 
acobertado pela autoridade de coisa julgada (CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito 
Processual Civil. vol. I. Rio de Janeiro: Editora Lumen Iuris, 2003, p.475-476).

Mais qualificado é o magistério de José Frederico Marques, que em relação à coisa jul-
gada formal leciona:
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Impossibilidade de novo julgamento pelas vias recursais, ou porque este foi proferido por ór-
gão do mais alto grau de jurisdição, ou porque transcorreu o prazo para recorrer sem que o 
vencido interpusesse recurso ou finalmente porque se registrou desistência do recurso ou a ele 
se renunciou.

Quanto à coisa julgada material, o ilustre processualista resume-a da seguinte forma:

A coisa julgada material é qualidade tão-só dos efeitos de julgamentos que decidem a lide, pois 
aqueles que declaram inadmissível a tutela jurisdicional, por não resolverem o mérito, não se 
revestem da imutabilidade fora da relação processual, que promana da res iudicata material 
(in Curso de Direito Processual Civil. vol. 1, 22ª ed, Forense, 1997, p. 270).

Assim, é de se concluir que a coisa julgada formal restringe-se à simples finalização do 
processo, seja porque não houve recurso pelas partes, seja porque do julgamento do recurso 
interposto não houve interposição de novos recursos, não mais se podendo debater a questão 
posta apenas naquele processo, a qual, porém, poderá ser novamente levada a juízo por meio 
de uma nova ação judicial.

Já a coisa julgada material possui resolução de conteúdo daquilo que foi levado e debati-
do em juízo, consistindo, pois, na imutabilidade da decisão de natureza meritória e na impos-
sibilidade de a matéria objeto da sentença de mérito ser novamente discutida em outra ação 
judicial, produzindo efeitos para fora do processo. A coisa julgada material é, assim, infensa 
a outro julgamento e pressupõe a existência da coisa julgada formal, mas não o contrário. 

Feita essa breve introdução, e, trazendo agora esses conceitos para a seara penal, conclui-
se, à luz do artigo 18 do Código de Processo Penal, que, uma vez arquivado o inquérito policial 
com lastro na atipicidade, na licitude ou na ausência de culpabilidade, é possível cogitar-se 
em coisa julgada formal, mas também em coisa julgada material, e não apenas em simples 
preclusão, como consignado no voto do eminente Relator. Senão vejamos.

A respeito dessa norma, a Súmula 524 do STF prevê que:

Arquivado o inquérito policial, por despacho do Juiz, a requerimento do Promotor de Justiça, 
não pode a ação penal ser iniciada, sem novas provas.

Com efeito, o surgimento de novas provas, num contexto de arquivamento com base na 
atipicidade, na licitude ou na não culpabilidade, autoriza a reabertura do inquérito policial, 
com o prosseguimento da persecutio criminis, quando então conclui-se produzida nos autos 
coisa julgada meramente formal, pois, como visto dos conceitos doutrinários acima citados, 
a coisa julgada material não mais permite discussão sobre a matéria debatida no processo, 
irradiando efeitos para fora daquela relação jurídico-processual, e, com isso, não autoriza a 
reabertura das investigações.

Pois bem, observadas essas premissas, prossigo em meu raciocínio com dois exemplos.
Imaginemos, por primeiro, a apreensão de mercadorias estrangeiras pela Receita Fede-

ral, cujos tributos não foram pagos pelo contribuinte, mas que, diante da insignificância dos 
valores iludidos, o inquérito policial instaurado acabou sendo arquivado pelo Judiciário com 
base na atipicidade.

Posteriormente, porém, surge um fato novo, dando conta de fraude pelo auditor fiscal 
que procedeu à apreensão, concluindo-se que na realidade o valor das mercadorias era dez 
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vezes maior e que, portanto, não se aplicaria ao caso o princípio da insignificância penal, pois 
os tributos iludidos eram, da mesma forma, de grande valor à União.

Na hipótese aqui ventilada questiono: o fato de ter sido arquivado o inquérito policial 
com base na atipicidade da conduta autoriza a conclusão pela produção de coisa julgada ma-
terial? E, com isso, não poderia mais dar-se continuidade à persecução criminal, após o surgi-
mento do fato novo?

Entendo que a melhor resposta a essa questão é a de que o simples fato de o arquivamen-
to ter sido lastreado na atipicidade não tem o condão de produzir, “in casu”, coisa julgada ma-
terial, mas tão somente coisa julgada formal, aplicando-se exatamente o quanto disposto no 
artigo 18 do CPP, já que a circunstância que inicialmente conduziu à atipicidade - insignificân-
cia do valor dos tributos iludidos -, apurou-se depois ser inverídica e fraudulenta, em face do 
surgimento de um fato novo, autorizando-se, assim, o prosseguimento da persecutio criminis.

Um segundo exemplo relaciona-se, agora, a uma excludente de ilicitude, e não mais da 
tipicidade.

Imaginemos um homicídio, cujo inquérito foi arquivado pelo Judiciário, a pedido do 
“parquet”, sob o argumento de o autor dos fatos ter agido em legítima defesa, circunstância 
que, de acordo com parcela significativa da doutrina e da jurisprudência, conduz à formação 
de coisa julgada material, não sendo mais possível a reabertura do inquérito policial, em razão 
da licitude da conduta apurada.

Nesse sentido, cito as lições de Guilherme de Souza Nucci:

Arquivamento com base em excludente de ilicitude ou de culpabilidade: conforme a situação, 
em nosso entendimento, gera, igualmente, coisa julgada material. Se o representante do Mi-
nistério Público chega à conclusão de não haver crime, por ter o indiciado agido sob alguma 
excludente de ilicitude [...], bem como em situação de exclusão da culpabilidade [...], não há 
cabimento em se reabrir, futuramente, a investigação policial, a pretexto de terem surgido 
novas provas (in Código de Processo Penal Comentado, 10ª ed. RT, 2011, p. 123) - grifei.

Não obstante, surgindo um fato novo, demonstrando que, na verdade, não houve legíti-
ma defesa, questiono: haveria neste caso coisa julgada material?

A resposta, da mesma forma ao exemplo acima, é, a meu ver, negativa, isto é, trata-se, “in 
casu”, de coisa julgada apenas formal, podendo-se, pois, desarquivar-se o inquérito e prosse-
guir-se nas investigações e na persecução criminal com base naquele fato novo.

Por outro lado, caso a decisão judicial reconhecendo a atipicidade, a licitude, ou a não 
culpabilidade do investigado estiver lastreada em simples entendimento jurídico - doutrinário 
ou jurisprudencial -, do qual seja impossível a sua alteração por um fato novo - até porque a 
questão não é de fato, mas apenas de direito -, então, por óbvio, a coisa julgada só poderá ser 
de natureza material, porquanto imutável o seu conteúdo, irradiando efeitos, pois, para fora 
daquela relação processual.

Destarte, de todo esse raciocínio, extraio duas conclusões:
I) quando a atipicidade, a licitude e a não culpabilidade estiver baseada em questão de 

fato, a coisa julgada será meramente formal, posto que modificável, em tese, o quadro fático 
por um fato novo, apto a afastar a atipicidade, a licitude e a não culpabilidade, autorizando-se 
o prosseguimento das investigações, como se pode vislumbrar dos dois exemplos supra;

II) quando a atipicidade, a licitude e a não culpabilidade estiver baseada em entendimen-
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to jurídico - doutrinário ou jurisprudencial -, cujo quadro seja de impossível alteração por um 
fato novo, a coisa julgada será material, não mais podendo serem reabertas as investigações, 
produzindo efeitos para fora daquela relação jurídico-processual.

Em síntese, forçoso concluir que nem sempre o arquivamento do inquérito policial las-
treado na atipicidade, na licitude ou na não culpabilidade conduzirá, necessariamente, à for-
mação da coisa julgada material, podendo restringir-se, como visto, à simples coisa julgada 
formal, quando então será possível o desarquivamento e o prosseguimento da persecução cri-
minal.

Dessa forma, a coisa julgada produzida nestes autos foi a de natureza material, mas, ao 
contrário do entendimento externado pelo eminente Relator, não apenas pelo fato de a decisão 
de arquivamento, lastreada na atipicidade, não ter sido impugnada pelo “parquet” pelos meios 
processuais adequados, mas especialmente em razão do conteúdo daquele “decisum”, imodifi-
cável por um fato novo. Do contrário, haveria ofensa ao artigo 18 do Código de Processo Penal.

Com efeito, em casos como tais, é preciso seja analisado o conteúdo da decisão de ar-
quivamento - se pela atipicidade, licitude ou não culpabilidade - e se esse conteúdo pode vir 
a ser modificado por um fato novo, tal como exigem o artigo 18 do CPP e a Súmula 524 do 
STF, como ilustrei nos exemplos acima. Não podendo mais o conteúdo da decisão judicial de 
arquivamento - baseado na atipicidade, licitude ou não culpabilidade - ser alterado por um 
fato novo, então haverá coisa julgada material, e também coisa julgada formal, já que esta é 
pressuposto daquela, e não apenas preclusão.

Foi esse, exatamente, o quadro verificado nestes autos, como adiante analisarei.
Do caso dos autos: no feito em tela a decisão judicial pelo arquivamento lastreou-se em 

questão meramente de direito, ou seja, em entendimento jurisprudencial no sentido de ser atí-
pica a conduta de investigado por falso testemunho, quando seu depoimento é desconsiderado 
pelo juiz sentenciante, não produzindo efeitos no processo em que prestado, por absoluta falta 
de potencialidade lesiva ao bem jurídico tutelado.

Em situações como tais, evidentemente, não há qualquer possibilidade de um fato novo 
alterar referido quadro, pois, como visto, não se trata de circunstância de fato, mas apenas de 
direito - entendimento jurisprudencial -, daí por que a conclusão que aqui externo, no sentido 
de ter sido produzida coisa julgada material nestes autos - e não apenas formal ou de simples 
preclusão -, não sendo mais possível reabrir e prosseguir-se as investigações.

E mais, ainda que surgindo um novo entendimento jurídico sobre a matéria que condu-
ziu ao reconhecimento da atipicidade, tal circunstância não teria como alterar o entendimento 
adotado pelo MMº Juízo “a quo”, porquanto respaldado por sedimentada corrente jurispru-
dencial e doutrinária vigente no momento em que proferida a sua decisão.

Ainda, como já destaquei anteriormente, a r. decisão de primeiro grau que determinou 
o arquivamento foi proferida no ano de 2011, tendo os autos permanecido por quase três anos 
no arquivo, sem qualquer tipo de diligência ou de impugnação pelo Ministério Público Fede-
ral, de modo a se aplicar a casos desse jaez, também por essa razão, o princípio da segurança 
jurídica, a respaldar a formação da coisa julgada material, quer seja pela natureza da decisão 
proferida - de cunho meramente jurídico, sem possibilidade de alteração por fato novo -, quer 
seja pelo grande tempo decorrido entre a data da r. decisão “a quo” e a do desarquivamento dos 
autos, que, reitero, permaneceram por quase três anos arquivados.

Portanto, de qualquer ângulo em que analisada a questão, não há como concluir-se dife-
rentemente à formação da coisa julgada material nestes autos, a impedir o prosseguimento da 
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persecução criminal.
Por fim, discordando do voto do eminente Relator, entendo que em casos desse jaez, 

como visto, não se trata de decisão com simples força preclusiva, mas, muito mais do que isso, 
de decisão com força de coisa julgada material, posto que de análise de conteúdo meritório, e 
não meramente processual, caso da preclusão.

3. DA REJEIÇÃO DA DENÚNCIA
Uma vez concluído ser atípico o fato narrado na inicial acusatória, com produção de coi-

sa julgada material, é evidente não haver justa causa para a ação penal.
Dessa forma, remanesce a seguinte questão: deve ser simplesmente mantido o arquiva-

mento dos autos, nos termos do voto do eminente Relator, ou a denúncia oferecida deve ser 
rejeitada, com força de coisa julgada material?

Com a devida vênia ao eminente Relator, tenho que, uma vez oferecida a peça acusatória, 
deve o Poder Judiciário rejeitá-la ou recebê-la.

Nesse sentido, aliás, é como dispõe o artigo 6º, “caput”, da Lei nº 8.038/90, “verbis”:

Art. 6º - A seguir, o relator pedirá dia para que o Tribunal delibere sobre o recebimento, a re-
jeição da denúncia ou da queixa, ou a improcedência da acusação, se a decisão não depender 
de outras provas.

Outrossim, à luz de tudo que foi exposto, entendo que a denúncia deve ser rejeitada por 
este Órgão Especial, com fundamento no artigo 395, inciso III, do Código de Processo Penal, 
“verbis”:

Art. 395. A denúncia ou queixa será rejeitada quando: 
[...]
III - faltar justa causa para o exercício da ação penal.

Observo, contudo, que a presente rejeição é constituída, como visto, de força de coisa 
julgada material, que já preexistia, inclusive, antes mesmo do oferecimento da denúncia, de 
modo que impossível o ajuizamento futuro de nova ação pelo Ministério Público Federal pelos 
mesmos fatos aqui apurados.

4. DISPOSITIVO
Ante todo o exposto, divergindo do eminente Relator, o meu voto é pela rejeição da de-

núncia, com fundamento no artigo 395, inciso III, do Código de Processo Penal, em razão da 
coisa julgada material produzida na presente relação processual.

É como voto.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

VOTO CONDUTOR

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator para o Acórdão):
Preliminarmente, cumprimento o e. relator pelo bem lançado voto, em que destacadas 

todas as circunstâncias fáticas que permitem compreender com perfeição as peculiaridades 
do caso sob exame, acompanhadas de doutrina e de precedentes atuais do Supremo Tribunal 
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Federal e do Superior Tribunal de Justiça.
Compartilho do entendimento exposto pelo relator, não só com relação à competência 

deste Órgão Especial para apreciar o presente caso, por envolver denunciado detentor de foro 
por prerrogativa de função, mas também quanto à conclusão de que a decisão de arquivamento 
do inquérito, mesmo quando exarada por juízo absolutamente competente, é dotada de eficá-
cia preclusiva, obstando, à míngua de qualquer elemento probatório inovador, a possibilidade 
de propositura de ação penal versando sobre os mesmos fatos.

Todavia, com a devida vênia do e. relator, reputo que a presença de pressuposto proces-
sual negativo na espécie - representado pela decisão que, acolhendo requerimento do parquet, 
determina o arquivamento do inquérito por atipicidade do fato, gerando coisa julgada material 
- não consubstancia empeço à análise da peça acusatória posta a apreciação deste colegiado. 

Ao revés, entendo ser necessária a manifestação deste Órgão Especial quanto ao recebi-
mento ou rejeição da denúncia apresentada pelo Ministério Público Federal. 

Nesse contexto, à vista dos efeitos produzidos pela referida decisão de arquivamento 
fundada em atipicidade - a qual, repita-se, ainda que prolatada por autoridade judicial absolu-
tamente incompetente, tem o condão de fazer coisa julgada material, como bem destacam os 
precedentes das Cortes Superiores trazidos colacionados no voto do e. relator - de rigor a re-
jeição da denúncia, ante a manifesta ausência de “pressuposto processual (...) para o exercício 
da ação penal”, consoante dicção do art. 395, II, do Código de Processo Penal.

Ante o exposto, voto por rejeitar a denúncia, com fulcro no art. 395, II, do CPP. 
Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator para o Acórdão)
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“HABEAS CORPUS”
0004344-43.2016.4.03.0000

(2016.03.00.004344-2)

Impetrantes: ALEXANDRE JEAN DAOUN, DANIELA APARECIDA DOS SANTOS E 
FABIANA MATOS GUIMARÃES
Paciente: LAODSE DENIS DE ABREU DUARTE
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SOROCABA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO FONTES
Classe do Processo: HC 66224
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/10/2016

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. AGENTE MAIOR DE 70 ANOS APÓS O JUÍZO CON-
DENATÓRIO. REDUÇÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL. INAPLICABILIDADE DO 
ART. 115 DO CP.
1. A despeito da preliminar de não conhecimento aduzida pela Procuradoria Regio-
nal da República e embora seja imperiosa a necessidade de racionalização do habeas 
corpus, a bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal, não se admitindo que o 
remédio constitucional seja utilizado em substituição a recursos ordinários (apelação, 
agravo em execução, recurso especial etc.), e apesar de o writ, na hipótese, ter sido 
interposto como sucedâneo do agravo - que é o recurso cabível das decisões proferidas 
em sede de execução penal -, conheço do mandamus, na medida em que a matéria 
nele deduzida - prescrição da pretensão punitiva estatal - trata-se de matéria de or-
dem pública, cognoscível de ofício, o que oblitera a inadequação da via eleita.
2. Inúmeros precedentes firmados pelos Tribunais Superiores são no sentido de que 
a redução do prazo prescricional prevista no art. 115 do Código Penal é aplicável ao 
agente maior de 70 anos na data da sentença ou acórdão condenatório, e não na data 
em que o título executivo penal condenatório se tornou imutável.
3. Com efeito, na esteira dos precedentes supracitados, apesar de o vocábulo sentença 
veiculado pelo art. 115 do Código Penal não possa ser interpretado literalmente, haja 
vista que a norma incide também quando a condenação vier a ser editada somente 
pelos Tribunais quando do julgamento de apelação ou em ação penal originária, não 
é conveniente aumentar o âmbito de aplicação do benefício, sob pena de se estimular 
a procrastinação do processo.
4. Habeas corpus conhecido. Ordem denegada. 

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, conhecer do 
mandamus e denegar a ordem, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Relator):
Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pelos advogados 

Alexandre Jean Daoun, Daniela Aparecida dos Santos e Fabiana Matos Guimarães, em favor 
de Laodse Denis de Abreu Duarte, contra suposto ato coator imputado ao Juízo Federal da 
1ª Vara de Sorocaba/SP, que, nos autos da Execução Penal nº 0004462-90.2014.403.6110, 
não reconheceu a alegada ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal em favor do 
paciente.

Segundo os impetrantes, o paciente é septuagenário, tendo completado 70 (setenta) anos 
na data de 19.06.2013. Nessa condição, faria jus à redução pela metade do prazo prescricional, 
nos termos do art. 115, do Código Penal.

Em sendo assim, e considerando que a condenação que é executada nos autos originários 
transitou em julgado para a defesa em 27.05.2014, os impetrantes defendem a ocorrência da 
extinção da punibilidade do paciente em razão da prescrição da pretensão punitiva estatal, tal 
como, aliás, fora reconhecido pelo próprio órgão ministerial de primeiro grau, embora indevi-
damente negado pela autoridade impetrada.

Com base nesses argumentos, requerem liminar para que seja suspensa a audiência ad-
monitória, que estaria na iminência de ser marcada e, no mérito, postulam a concessão da 
ordem, de modo a ser reconhecida a extinção da punibilidade do paciente.

A inicial de fls. 02/16 veio acompanhada dos documentos de fls. 17/1.377.
A liminar foi indeferida (fls. 1.387/1.388-vº).
A autoridade impetrada prestou informações e juntou documentos (fls. 1.390/1.396).
Na sequência, após consultados o Exmo. Des. Fed. José Lunardelli e o Exmo. Juiz Fed. 

Conv. Leonel Ferreira (em substituição regimental ao Exmo. Des. Fed. Antônio Cedenho), 
Suas Excelências responderam negativamente à ocorrência de prevenção (fls. 1.398 e 1.400, 
respectivamente).

Finalmente, após vistar os autos, a Procuradoria Regional da República opinou, em 
preliminar, pelo não conhecimento do writ, e, caso conhecido, pela denegação da ordem (fls. 
1.402/1.405).

É o relatório.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Relator):
A ação de habeas corpus tem pressuposto específico de admissibilidade, consistente na 

demonstração primo ictu oculi da violência atual ou iminente, qualificada pela ilegalidade ou 
pelo abuso de poder, que repercuta, mediata ou imediatamente, no direito à livre locomoção, 
conforme previsão do art. 5º, LXVIII, da Constituição Federal, e do art. 647 do Código de Pro-
cesso Penal.

Por sua vez, a despeito da preliminar de não conhecimento aduzida pela Procuradoria 
Regional da República e embora seja imperiosa a necessidade de racionalização do habeas 
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corpus, a bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal, não se admitindo que o remédio 
constitucional seja utilizado em substituição a recursos ordinários (apelação, agravo em exe-
cução, recurso especial, etc.), e apesar de o writ, na hipótese, ter sido interposto como sucedâ-
neo do agravo - que é o recurso cabível das decisões proferidas em sede de execução penal -, 
conheço do mandamus, na medida em que a matéria nele deduzida - prescrição da pretensão 
punitiva estatal - trata-se de matéria de ordem pública, cognoscível de ofício, o que oblitera a 
inadequação da via eleita.

Passo a análise do mérito.
No caso, verifica-se da decisão copiada às fls. 1.367/1.371 que a autoridade impetrada 

recusou o reconhecimento da ocorrência da prescrição punitiva estatal diante do fato de que o 
paciente completou 70 (setenta) anos após o advento da sentença condenatória.

De fato, de acordo com o relato feito pelos próprios impetrantes, a sentença que conde-
nou o paciente à pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão - substituída por 2 (duas) 
restritivas de direitos - além do pagamento de 14 (quatorze) dias-multa pela prática do cri-
me contra a ordem tributária previsto no art. 1º, I e II, da Lei nº 8.137/90, foi publicada em 
20.04.2010.

Da sentença, a defesa do paciente e a acusação apelaram, tendo os respectivos apelos 
sido julgados na sessão realizada em 19.03.2013 (fls. 1.169/1.170), ocasião em que o apelo da 
defesa foi desprovido, mas acatada a apelação da acusação, razão pela qual as penas do pacien-
te foram aumentadas para 3 (três) anos de reclusão e 15 (quinze) dias-multa.

O acórdão foi publicado em 09.05.2013; a defesa interpôs recurso especial, que acabou 
não admitido e, finalmente, em 27.05.2014 o édito condenatório transitou em julgado para o 
paciente.

Por sua vez, o paciente só completou 70 (setenta) anos em 19.06.2013, ou seja, após o 
advento da sentença condenatória e do acórdão que a confirmou, majorando-lhe as penas.

Nessa ordem de ideias, tal como decidiu a autoridade impetrada, não há cogitar-se da 
redução do prazo prescricional pela metade, haja vista que, nos termos do entendimento há 
muito pacificado pela jurisprudência, a benesse legal estatuída pelo art. 115 do Código Penal 
somente se aplica quando o réu tem mais de 70 anos na data da primeira condenação.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes: STF: RHC 125565, Teori Zavas-
cki, julg. 05.05.2015; HC-AgR 127260, Roberto Barroso, julg. 28.4.2015; HC 117386, Rosa 
Weber, julg. 29.10.2013; STJ: AGRESP 201403045411, Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJE de 
04.03.2015; EDRESP 201200136011, Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, DJE de 31.10.2014.

Ou seja, no caso dos autos, para que tivesse direito à redução do prazo prescricional pela 
metade, o paciente teria de ter completado 70 anos na data da sentença que o condenou - em 
20.04.2010 -, o que não ocorreu.

E, embora seja sedutora a tese de que o propósito da lei consista em favorecer o agente 
em virtude de sua idade, a exemplo do que sucede com o menor de 21 (vinte e um) anos, certo é 
que, tal como vem decidindo a jurisprudência, essa interpretação não se sustenta à luz do texto 
legal, máxime quando o acusado pode postergar a formação da coisa julgada mediante a inter-
posição de recursos e, desse modo, obter o favor legal que deveria alcançar somente aquele que 
venha a ser condenado já em idade avançada.

Com efeito, na esteira dos precedentes supracitados, apesar de o vocábulo sentença vei-
culado pelo art. 115 do Código Penal não possa ser interpretado literalmente, haja vista que a 
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norma incide também quando a condenação vier a ser editada somente pelos Tribunais quan-
do do julgamento de apelação ou em ação penal originária, não é conveniente aumentar o âm-
bito de aplicação do benefício, sob pena de se estimular a procrastinação do processo.

Ante o exposto, CONHEÇO DO MANDAMUS, e, porque ausente flagrante ilegalidade ou 
abuso de poder, DENEGO A ORDEM.

É como voto.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAURÍCIO KATO:
Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por Alexandre Jean Daoun, 

Daniela Aparecida dos Santos e Fabiana Matos Guimarães em favor de Laodse Denis de Abreu 
Duarte, contra suposto ato coator imputado ao Juízo Federal da 1ª Vara de Sorocaba/SP, 
nos autos da Execução Penal nº 0004462-90.2014.403.6110, que não reconheceu a alegada 
ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal.

Narra a inicial que o paciente completou 70 (setenta) anos de idade na data de 19.06.2013 
e, por isso, faz jus à redução pela metade do prazo prescricional, nos termos do art. 115, do 
Código Penal, na medida em que a condenação que é executada transitou em julgado para a 
defesa em 27.05.2014.

Sustentam, ainda, os impetrantes o próprio órgão ministerial de primeiro grau reconhe-
ceu a ocorrência da mencionada prescrição.

O pedido liminar foi indeferido às fls. 1387/1388-vº.
Informações prestadas às fls. 1390/1396.
A i. Procuradoria Regional da República opinou, em preliminar, pelo não conhecimento 

do writ e, caso conhecido, pela denegação da ordem (fls. 1402/1405).
O feito foi incluído para julgamento em mesa na sessão designada para 18/04/2016, na 

qual o e. Des. Fed. Paulo Fontes conheceu do habeas corpus e denegou a ordem por ausência 
de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, diante da não ocorrência da prescrição da preten-
são punitiva estatal.

Esclareço que, após o voto do e. relator Des. Fed. Paulo Fontes, com a devida vênia, pedi 
vista para exame mais minucioso com vistas a formação de meu julgamento e, em razão disso, 
acompanho o relator em todos seus termos.

De fato, restou consignado no mencionado voto que sentença publicada em 20/04/2010, 
condenou o paciente à pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão - substituída por 2 
(duas) restritivas de direitos - além do pagamento de 14 (quatorze) dias-multa pela prática do 
crime contra a ordem tributária previsto no art. 1º, I e II, da Lei nº 8.137/90.

A defesa do paciente e a acusação apresentaram recursos de apelação que foram julgados 
na sessão realizada em 19/03/2013 (fls. 1169/1170), ocasião em que o apelo da defesa foi des-
provido e o da acusação provido para elevar as penas do paciente para 3 (três) anos de reclusão 
e 15 (quinze) dias-multa.

O acórdão foi publicado em 09/05/2013, a defesa interpôs recurso especial, que acabou 
não admitido e, finalmente, em 27/05/2014 a condenação passou em julgado para o paciente.
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Consta dos autos que o paciente completou 70 (setenta) anos em 19/06/2013, ou seja, 
após o advento da sentença condenatória e do acórdão que a confirmou com majoração das 
penas.

De fato, não ocorreu a prescrição da pretensão punitiva estatal, nos termos da juris-
prudência dominante do Superior Tribunal de Justiça (Embargos de Divergência em Resp nº 
749.912/PR, 3ª Seção, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 05/05/2010) e prece-
dentes desta 5ª Turma (ACR 55.700/SP, Rel. Des. Fed. Paulo Fontes, 1ª Seção, julgado em 
16/06/14, e-DJF3 Judicial 1 de 27/06/14), no sentido que a redução do prazo prescricional 
pela metade somente se aplica quando o réu tem mais de 70 anos na data da primeira conde-
nação.

Aqui, na data da sentença condenatória (20/04/2010), o paciente ainda não tinha com-
pletado 70 (setenta) anos de idade, fato que ocorreu apenas após a confirmação da condenação 
por este tribunal regional (19/06/2013).

Portanto, acompanho o e. Relator Des. Fed. Paulo Fontes para conhecer do presente 
habeas corpus e denegar a ordem.

É o voto.
Desembargador Federal MAURÍCIO KATO 



345

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

“HABEAS CORPUS” 
0012558-23.2016.4.03.0000

(2016.03.00.012558-6)

Impetrante: FLAMÍNIO MAURÍCIO NETO
Paciente: GEDER ANTUNES BRANDÃO (réu preso)
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 5ª VARA DE CAMPO GRANDE - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI
Classe do Processo: HC 67909
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/10/2016

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO INTERNACIONAL DE DRO-
GAS. PEDIDO DE PRISÃO DOMICILIAR. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS LEGAIS 
NECESSÁRIOS. IMPOSSIBILIDADE. PRISÃO PREVENTIVA. LEGALIDADE. OR-
DEM DENEGADA. 
1. Consoante as informações prestadas pela Agência Estadual de Administração do 
Sistema Penitenciário de Mato Grosso do Sul, verifica-se a possibilidade de tratamen-
to médico do paciente no estabelecimento prisional em que se encontra encarcerado 
preventivamente. Veja-se que, além de uma sala de enfermagem no próprio presídio, 
em que são ministrados os medicamentos por uma profissional da área de saúde, há 
um Módulo de Saúde anexo ao presídio, em que são realizados os atendimento mé-
dicos.
2. A concessão de prisão domiciliar, nos termos do artigo 318, II, do CPP, exige não 
só a comprovação de que o agente encontra-se extremamente debilitado por motivo 
de doença grave, como também a demonstração de impossibilidade de tratamento 
no estabelecimento penitenciário em que se encontra recolhido, que, conforme fun-
damentação acima, não restou comprovada na presente impetração. Nesse sentido, 
confiram-se os seguintes precedentes:
3. Ressalte-se que o paciente sofreu traumatismo craniano no ano de 2008, no entan-
to, essa condição não lhe impediu de se envolver, ao menos em tese, na prática dos 
delitos que lhe são imputados na denúncia ofertada nos autos originários.
4. Em relação à prisão preventiva, não se verificam, nos autos, elementos necessários 
à concessão da ordem. 
5. Conforme consta da inicial deste writ, o paciente teria sido identificado como um 
dos supostos integrantes de uma organização voltada para a prática de tráfico inter-
nacional de drogas, e os diálogos interceptados indicaram a participação de Geder em 
“tratativas envolvendo o carregamento e a distribuição da droga a outros trafican-
tes, cumprindo determinações de seu genitor” (fl. 16). Assim, segundo a autoridade 
impetrada, a prisão preventiva revela-se necessária para garantia da ordem públi-
ca e para assegurar a aplicação da lei penal.
6. Não houve, pelo impetrante, a apresentação de qualquer documento capaz de jus-
tificar a revogação da custódia cautelar. Assim, não há que se falar em flagrante ile-
galidade a ser sanada, ao menos nesta via de cognição sumária, na medida em que 
persistem os motivos que autorizaram a decretação da prisão preventiva.
7. Ordem denegada. 
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Dé-
cima Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, denegar 
a ordem de habeas corpus, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado.

São Paulo, 20 de setembro de 2016.
Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI (Relator):
Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de GEDER ANTU-

NES BRANDÃO, contra ato do Juízo da 5ª Vara Federal de Campo Grande/MS.
Neste writ, o impetrante insurge-se contra a decisão que indeferiu o pedido de prisão 

domiciliar. Aduz que o paciente sofreu traumatismo crânio encefálico, em 22/11/2008, e, por 
essa razão, necessita de acompanhamento neurológico permanente e uso de medicação.

Alega que, de acordo com o ofício expedido pela Agência Estadual de Administração do 
Sistema Penitenciário de Mato Grosso do Sul, o estabelecimento prisional em que o paciente 
encontra-se recolhido não possui condições de prestar-lhe serviço médico especializado.

Sustenta que o paciente preenche os requisitos previstos no artigo 318, II, do CPP, na 
medida em que se encontra extremamente debilitado em razão de sua peculiar condição de 
saúde.

Alega, ainda, que não há elementos concretos capazes de justificar a decretação da prisão 
preventiva do paciente, mas apenas alguns diálogos interceptados, que, segundo o impetran-
te, revelam-se insignificantes e foram interpretados pela autoridade policial de maneira des-
contextualizada. Ademais, os diálogos envolvendo o paciente referem-se a fatos periféricos e 
secundários.

Assevera que a decisão que decretou a prisão cautelar violou o artigo 93, IX, da CF e ar-
tigo 315 do CPP.

Aduz que não estão presentes os requisitos previstos no artigo 312 do CPP, e defende o 
cabimento das medidas cautelares alternativas, diante da gravidade do crime, das circunstân-
cias do fato e das condições pessoais do acusado, que é tecnicamente primário e possui resi-
dência fixa no distrito da culpa.

Requer, liminarmente, a concessão de liberdade provisória, expedindo-se alvará de sol-
tura mediante a aplicação de medidas cautelares, ou a prisão domiciliar prevista no artigo 318, 
II, do CPP. No mérito, requer a confirmação da liminar deferida.

Em decisão de fls. 62/64v, o pedido de liminar foi indeferido.
A autoridade impetrada prestou informações (fls. 70/71).
Em parecer (fls. 73/79), a Procuradoria Regional da República opina pela denegação da 

ordem.
Em petição de fls. 81/84, o impetrante requereu a reconsideração da decisão proferida 

na apreciação da liminar.
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Em nova petição (fls. 86/92), foi juntado novo laudo médico e certidão de objeto e pé.
É o relatório.
Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI - Relator

VOTO

O Exmo. Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI (Relator):
Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de GEDER ANTU-

NES BRANDÃO, contra ato do Juízo da 5ª Vara Federal de Campo Grande/MS.
A prova pré-constituída que acompanha esta impetração demonstra que o paciente, Ge-

der Antunes Brandão, encontra-se preso preventivamente por força de decisão proferida pelo 
Juízo da 5ª Vara Federal de Campo Grande/MS, nos autos nº 0012029-17.2014.403.6000, em 
razão de seu suposto envolvimento nos delitos de tráfico internacional de drogas e associação 
para o tráfico.

A defesa formulou pedido de liberdade provisória (autuado sob nº 0006633-
88.2016.403.6000), alegando que Geder, em razão de traumatismo crânio encefálico, neces-
sita de acompanhamento médico permanente, que não pode ser fornecido no estabelecimento 
prisional em que se encontra recolhido.

O pedido foi indeferido pelos seguintes fundamentos (fls. 46/47):

Verifico que, não obstante a decisão apresentada, o requerente não comprovou nos autos a 
incapacidade do estabelecimento penal em prestar-lhe a assistência médica necessária à ma-
nutenção de sua saúde.
O fato de ser possuidor de sequelas decorrentes do traumatismo crânio encefálico, por si só, 
não justifica a revogação da decisão decretada em seu desfavor, nem afastam os motivos que 
ensejaram tal decreto.
Assim sendo, à míngua de provas de que esteja efetivamente em risco de vida dentro do esta-
belecimento penal, seu pedido há de ser indeferido.
Com base em tais fatos, esse juízo não vislumbra, por ora, a adequação de quaisquer outras 
medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP, para o acautelamento da ordem pública e 
da aplicação da lei penal.
Por todo o exposto, indefiro o pedido de revogação da prisão preventiva, porquanto presentes 
todos os pressupostos e requisitos para a decretação dessa medida.

A defesa apresentou pedido de reconsideração, instruído com ofício da AGEPEN/MS 
(fl. 51), todavia, o pleito foi novamente indeferido. Confira-se a decisão ora impugnada (fl.60):

[...] O requerente não trouxe aos autos qualquer comprovação da alteração da situação fática 
em que se encontra. Ao contrário, juntou cópia de um ofício expedido pela AGEPEN - Agência 
Estadual de Administração do Sistema Penitenciário de Mato Grosso do Sul, cujas informações 
atestam a capacidade do sistema prisional para atender às necessidades médico-hospitalares 
dos internos, inclusive de Geder. Logo, não demonstrada a incapacidade do estabelecimento 
penal de prestar assistência médico-hospitalar da qual eventualmente necessite o requerente, 
mantendo a decisão de f. 24 por seus próprios e jurídicos fundamentos e indefiro o pedido de 
reconsideração [...]
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Veja-se que a documentação acostada aos autos indica que o paciente sofreu traumatis-
mo crânio encefálico grave, em 22/11/2008, e, por essa razão, necessita de acompanhamento 
neurológico por tempo indeterminado e uso de medicação (fls. 37/38).

De acordo com as informações prestadas pela AGEPEN/MS, em 17/06/2016:

no Presídio de Trânsito dispomos de sala de enfermagem, na qual atende uma técnica de en-
fermagem fazendo a dispensação de medicamentos via receituário, bem como fazendo os en-
caminhamentos médicos de clínica geral e especialidades, isto durante o período de expedien-
te em dia úteis;
Durante o período de expediente, os internos que necessitam de atendimento médico são en-
caminhados ao Modulo de Saúde do Complexo Penitenciário de Campo Grande (anexo ao 
presídio), que oferece os atendimentos médicos de clínica geral, psiquiatria e infectologia, se-
gunda a sexta-feira, pela manhã e à tarde mediante consultas pré-agendadas pela técnica de 
enfermagem que atende no Presídio de Trânsito;
Os privados de liberdade que necessitam de atendimento de emergência durante e após o ex-
pediente e os finais de semana, são encaminhados a Unidade Básica de Saúde mais próxima 
localizada no Bairro Tiradentes na cidade de Campo Grande/MS, com escolta da Polícia Mili-
tar que faz atendimento e a regulação quando necessário (fl. 51).

Consoante as informações prestadas pela Agência Estadual de Administração do Sistema 
Penitenciário de Mato Grosso do Sul, verifica-se a possibilidade de tratamento médico do pa-
ciente no estabelecimento prisional em que se encontra encarcerado preventivamente. Veja-se 
que, além de uma sala de enfermagem no próprio presídio, em que são ministrados os medica-
mentos por uma profissional da área de saúde, há um Módulo de Saúde anexo ao presídio, em 
que são realizados os atendimento médicos.

A concessão de prisão domiciliar, nos termos do artigo 318, II, do CPP, exige não só 
a comprovação de que o agente encontra-se extremamente debilitado por motivo de doença 
grave, como também a demonstração de impossibilidade de tratamento no estabelecimento 
penitenciário em que se encontra recolhido, que, conforme fundamentação acima, não restou 
comprovada na presente impetração. Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DOENÇA GRAVE. PRISÃO DOMICILIAR. TRATA-
MENTO DE SAÚDE DENTRO DAS NECESSIDADES DO APENADO. AUSÊNCIA DE COM-
PROVAÇÃO DA ILEGALIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A jurisprudência tem admitido a 
concessão da prisão domiciliar, em situações excepcionalíssimas, como no caso de porta-
dores de doença grave, desde que comprovada a impossibilidade da assistência médica no 
estabelecimento prisional em que se encontra o paciente. In casu, foi demonstrada a possibi-
lidade pelo juízo a quo de tratamento médico do paciente no estabelecimento prisional conco-
mitantemente com o cárcere. 2. Ordem denegada. (grifei)
(STJ. HC 201500298930. Rel. Maria Thereza de Assis Moura. Sexta Turma. DJe 21/05/2015).

RECURSO EM HABEAS CORPUS. SÚMULA 115/STJ. PRISÃO PREVENTIVA. GARANTIA 
DA ORDEM PÚBLICA. PARTICIPAÇÃO EM ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. FUNDAMENTA-
ÇÃO IDÔNEA. PEDIDO DE EXTENSÃO DA ORDEM CONCEDIDA À CORRÉ. AUSÊNCIA 
DE SIMILITUDE FÁTICO-PROCESSUAL. PRISÃO DOMICILIAR. EXTREMA DEBILIDADE 
DO AGENTE E IMPOSSIBILIDADE DE TRATAMENTO NO ESTABELECIMENTO PRISIO-
NAL NÃO COMPROVADAS. [...] Não comprovadas a extrema debilidade do agente e a im-
possibilidade de tratamento no estabelecimento prisional, inviável a colocação do recorrente 
em prisão domiciliar. 6. Recurso em habeas corpus não conhecido. (grifei)
(STJ. RHC 201402727841. Rel. Ministro Sebastião Reis Junior. Sexta Turma. DJe 07/04/2015).
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[...] Não é possível conceder, em sede de habeas corpus, o benefício da prisão domiciliar quan-
do não demonstrado, de plano, que o recluso é portador de doença grave e que há impossibi-
lidade de se prestar a devida assistência médica no estabelecimento penal em que se encontra 
recolhido. Isso porque o STJ assentou entendimento de que se trata de medida excepcional, 
que deve ser demonstrada de plano, mediante a apresentação de documentos e laudos médi-
cos, comprovando que o tratamento de saúde prestado no estabelecimento prisional é inefi-
ciente e inadequado. No caso, como a excepcionalidade não foi devidamente comprovada, e o 
Tribunal a quo asseverou que o regime fechado não obsta que o paciente tenha o devido acom-
panhamento psicológico no sistema penitenciário, haja vista as regras mínimas estabelecidas 
pela Resolução nº 14 do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária. Desse modo, 
tendo em vista a possibilidade de o paciente receber o tratamento psicológico no estabeleci-
mento prisional no qual se encontra recluso, não há que se cogitar da concessão de regime 
aberto. (grifei)
(STJ. HC 201200081527. Rel. Laurita Vaz. Quinta Turma. REPDJE DATA:13/05/2014 DJE 
DATA:10/10/2013).

Ressalte-se que o paciente sofreu traumatismo craniano no ano de 2008, no entanto, 
essa condição não lhe impediu de se envolver, ao menos em tese, na prática dos delitos que lhe 
são imputados na denúncia ofertada nos autos originários.

Não vislumbro, pois, constrangimento ilegal decorrente do indeferimento do pedido de 
prisão domiciliar.

No mais, o impetrante insurge-se contra a decretação da prisão preventiva. Alega que 
não elementos concretos que indiquem a necessidade da medida extrema; que não há indícios 
suficientes de autoria em relação ao paciente; que a decretação da custódia cautelar não foi 
suficientemente motivada; que não há risco à ordem pública, à aplicação da lei penal e à ins-
trução criminal e, por fim, que o paciente possui condições pessoais favoráveis, possibilitando 
a aplicação de medidas cautelares alternativas, previstas no artigo 319 do CPP.

Observo que o presente habeas corpus encontra-se deficientemente instruído, uma vez 
que o impetrante sequer trouxe aos autos a decisão que decretou a prisão preventiva (limitan-
do-se a transcrever pequeno trecho), o que dificulta a exata compreensão dos fatos e o exame 
do alegado constrangimento ilegal.

Assim, com base nos elementos trazidos aos autos, não verifico a presença dos requisitos 
necessários à concessão da ordem. 

Conforme consta da inicial deste writ, o paciente teria sido identificado como um dos 
supostos integrantes de uma organização voltada para a prática de tráfico internacional de 
drogas (fl. 21), e os diálogos interceptados indicaram a participação de Geder em “tratativas 
envolvendo o carregamento e a distribuição da droga a outros traficantes, cumprindo deter-
minações de seu genitor” (fl. 16). Assim, segundo a autoridade impetrada, a prisão preven-
tiva revela-se necessária para garantia da ordem pública e para assegurar a aplicação da 
lei penal.

Não houve, pelo impetrante, a apresentação de qualquer documento capaz de justificar 
a revogação da custódia cautelar. Assim, não há que se falar em flagrante ilegalidade a ser sa-
nada, ao menos nesta via de cognição sumária, na medida em que persistem os motivos que 
autorizaram a decretação da prisão preventiva.

Bem assim, o pedido de reconsideração trazido às fls. 81/84 em nada altera tal entendi-
mento, não restando comprovado que, atualmente, o paciente encontra-se em grave estado de 
enfermidade não tratado. 
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Ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus. 
É o voto. 
Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI - Relator
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“HABEAS CORPUS”
0013091-79.2016.4.03.0000

(2016.03.00.013091-0)

Impetrante: JOSÉ GERALDO VIANNA JUNIOR
Paciente: FABIO APARECIDO SOUZA FERREIRA
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DO TRABALHO DE ITAPECERICA DA 
SERRA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAURÍCIO KATO
Classe do Processo: HC 67968
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/10/2016

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIÊNCIA. 
CONSTRIÇÃO IMPOSTA POR JUÍZO TRABALHISTA. CONSTRANGIMENTO ILE-
GAL VERIFICADO. ORDEM CONCEDIDA.
1. É manifestamente nulo decreto de prisão emitido por Juiz do Trabalho em se tra-
tando, em tese, de crime de desobediência à ordem judicial, porquanto afeto à jurisdi-
ção criminal federal, não possuindo a Justiça trabalhista competência para decidir a 
questão, senão comunicar o fato às autoridades federais competentes, para a eventual 
instauração do procedimento adequado, haja vista o interesse federal verificado no 
fato de a desobediência vincular-se a decisão de Juiz Federal do Trabalho, portanto, 
de interesse da União.
2. Ordem concedida.

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, conceder a or-
dem, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 26 de setembro de 2016.
Desembargador Federal MAURÍCIO KATO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAURÍCIO KATO (Relator):
Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por José Geraldo Vianna 

Junior, em favor de Fabio Aparecido Souza Ferreira, para obstar a prisão do paciente e ex-
pedir salvo conduto ao paciente para impedir se cumpra determinação de prisão determinada 
pelo Juízo da 2ª Vara do Trabalho de Itapecerica da Serra/SP nos Autos da Ação Trabalhista 
nº 211/2015 (fl. 8).

O impetrante alega, em síntese, que (fls. 2/8):
a) o paciente desempenha suas atividades profissionais no Banco Bradesco S/A, atual-

mente lotado na agência denominada Itapecerica da Serra/SP, com o cargo de gerente admi-
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nistrativo, sendo que uma de suas atribuições consiste em receber ofícios pelos quais autori-
dades públicas lhe solicitam informações a respeito de clientes e mecanismos da Instituição 
Financeira;

b) conforme as normas internas de referida instituição, referidos ofícios, desde que origi-
nários do Poder Judiciário, devem ser endereçados a seu Departamento Jurídico, órgão com-
petente para serem tomadas as atitudes necessárias a seu cumprimento;

c) em 11 de novembro de 2015 foi recebido Ofício originado da 2ª Vara Trabalhista de 
Itapecerica da Serra/SP, o qual foi respondido em 19 de novembro de 2015; passados três me-
ses, referida agência bancária recepcionou ofício em reiteração, que foi respondido em 19 de 
abril pp, e, na sequência, outros dois ofícios foram remetidos à agência bancária em 13 de maio 
e 03 de junho deste ano, ambos respondidos em 27.06.2016;

d) independentemente do pronto atendimento a referidos ofícios, o Juízo da 2ª Vara do 
Trabalho de Itapecerica da Serra/SP, designou audiência para 13.07.16 às 15h10m, e advertiu a 
possibilidade de haver a expedição de mandado de prisão contra Fabio Aparecido Souza Fer-
reira, gerente da agência do Banco Bradesco em Itapecerica da Serra/SP;

e) referida ordem de prisão reveste-se de natureza penal e, por tal razão, tem-se a incom-
petência da Justiça Trabalhista para sua prática;

f) faz-se necessária a concessão da medida liminar com a expedição de contramandado 
de prisão, tendo em vista a iminência da prisão do paciente.

Foram juntados aos autos documentos (fls. 9/280) e um apenso.
O pedido liminar foi deferido (fls. 282/283).
A autoridade coatora prestou informações (fl. 288/289V.).
A Procuradoria Regional da República manifestou-se pela concessão da ordem (fls. 

291/292v.).
É o relatório.
Desembargador Federal MAURÍCIO KATO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAURÍCIO KATO (Relator):
Objetiva o impetrante assegurar ao paciente não ser constrangido em razão de eventual 

crime de desobediência que lhe foi imputado nos autos da ação trabalhista nº 211/2015, em 
trâmite no Juízo do Trabalho da 2ª Vara Trabalhista de Itapecerica da Serra/SP.

Sustenta o impetrante, em síntese, a ausência de competência da Justiça do Trabalho 
para exercer jurisdição na seara criminal, além de inexistir provas concretas da prática do ar-
tigo 330 do Código Penal (desobediência).

Encontra-se caracterizado o alegado constrangimento ilegal.
A Justiça do Trabalho não detém competência criminal, razão pela qual os juízes federais 

investidos na jurisdição trabalhista não podem praticar atos próprios da jurisdição criminal.
Ao terem conhecimento de qualquer fato ou ato ilícito, com repercussão na seara crimi-

nal, devem proceder às comunicações pertinentes aos órgãos que atuam na persecução penal, 
notadamente o Ministério Público Federal e a Polícia Federal, sem prejuízo de imediata ordem 
de prisão em flagrante, nos casos em que cabível tal medida.
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Com efeito, não possuindo a Justiça Trabalhista jurisdição criminal, o Juízo do Trabalho 
só pode decretar prisão em caso de flagrante delito ocorrido em sua presença; para dar efetivi-
dade a seus julgados, incumbe-lhe requisitar providencias das autoridades competentes, para 
que instaurem eventual procedimento penal para que reste apurado eventual ilícito praticado 
em decorrência de eventual desobediência às suas determinações.

É manifestamente nulo decreto de prisão emitido por Juiz do Trabalho em se tratando, 
em tese, de crime de desobediência à ordem judicial, porquanto afeto à jurisdição criminal 
federal, não possuindo a Justiça trabalhista competência para decidir a questão, senão comu-
nicar o fato às autoridades federais competentes, para a eventual instauração do procedimento 
adequado, haja vista o interesse federal verificado no fato de a desobediência vincular-se a 
decisão de Juiz Federal do Trabalho, portanto, de interesse da União.

Nesse particular, observo que, ainda que os Ofícios expedidos pela Justiça Trabalhista 
à Agência do Banco Bradesco em Itapecerica da Serra/SP tenham sido respondidos no prazo 
legal, Sua Excelência, entendendo serem eles insuficientes, determinou sua complementação, 
fazendo constar às fls. 229/230 do processo Trabalhista nº 211/2015 que por todo o exposto, 
em face da recalcitrância do Banco Bradesco e do seu gerente, não resta outra alternativa 
a este Juízo que não determinar a imediata expedição de mandado de prisão em face do Sr. 
Fabio Aparecido Souza Ferreira, gerente a agência do Banco Bradesco em Itapecerica da 
Serra/SP, bem com a expedição de ofícios, com cópias de todas as folhas acima citadas, para 
a Polícia Federal, Polícia Judiciária do Estado de São Paulo e Ministério Público do Estado 
de São Paulo, para que instaurem os procedimentos de natureza criminal em face do referido 
gerente (cfr. fl. 253).

Com efeito, tenho por patente a ilegalidade da determinação para expedição de mandado 
de prisão em face do paciente pelos motivos elencados por Sua Excelência.

A autoridade impetrada, de fato, extrapolou os limites de sua competência ao indicar 
que haveria expedição de mandado de prisão em desfavor do paciente pela suposta prática do 
delito previsto no artigo 330 do Código Penal, sem adotar as cautelas inerentes à prática de 
atos próprios da jurisdição penal.

Tendo em vista não se tratar de flagrante delito, a decisão que ordenou a prisão do pa-
ciente, com expedição do respectivo mandado de prisão (fls. 252/253), mostra-se precipitada 
e arbitrária, caracterizando, de per se, o alegado constrangimento ilegal.

Ademais, a pena máxima prevista pelo crime mencionado por Sua Excelência não ultra-
passa 04 (quatro) anos, circunstância que não autoriza a segregação cautelar do paciente, nos 
termos do artigo 313, inciso I, do Código de Processo Penal.

Por estes fundamentos, concedo a ordem de habeas corpus.
É o voto.
Desembargador Federal MAURÍCIO KATO - Relator
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“HABEAS CORPUS”
0014268-78.2016.4.03.0000

(2016.03.00.014268-7)

Impetrante: KASSIO COSTA DO NASCIMENTO SILVA
Paciente: ALEX MURILO GUIMARÃES (réu preso)
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA DE SÃO JOSÉ DO RIO PRETO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA RIBEIRO
Classe do Processo: HC 68169
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 13/10/2016

EMENTA

HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. POSSIBILIDADE. CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTÊNCIA. VIOLAÇÃO A PRINCÍPIOS CONSTITU-
CIONAIS. AUSÊNCIA. ORDEM DENEGADA.
1. Com o julgamento Habeas Corpus nº 126.292 pelo E. Supremo Tribunal Federal 
restou assentado que a condenação em segundo grau de jurisdição pode ser executa-
da de imediato, não havendo necessidade de se aguardar o julgamento dos recursos 
interpostos aos Tribunais Superiores.
2. Assim é porque os recursos especial e extraordinário se limitam à discussão de 
questões de direito que englobam de forma geral, a unificação interpretativa do orde-
namento infraconstitucional e a contrariedade a preceito constitucional, respectiva-
mente, não sendo dotados de efeito suspensivo Dessa forma, mesmo que tais recursos 
ainda não tenham sido julgados, pode se dar início à execução da sentença penal con-
denatória, sem que se configure violação ao princípio constitucional insculpido no art. 
5º, inc. LVII, da Constituição Federal.
3. Na espécie, observa-se do relatório, que o paciente foi condenado à pena de 02 
(dois) anos e 01 (um) mês de reclusão, no regime inicial fechado. O decreto conde-
natório foi confirmado por esta Corte que alterou o regime de cumprimento da pena 
para o aberto e substituiu a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direi-
to. Os recursos aos Tribunais Superiores interpostos pela defesa foram inadmitidos, 
encontrando-se pendentes de julgamento os agravos opostos das decisões de não ad-
missão de referidas impugnações.
4. Desse modo, nos termos da orientação firmada pelo E. Supremo Tribunal Federal, 
não há óbice à execução provisória da pena imposta ao paciente neste momento pro-
cessual. Veja-se, inclusive, que o art. 637 do Código de Processo Penal prevê textual-
mente que o recurso extraordinário não possui eficácia suspensiva.
5. Ausência de violação pelo decisum impugnado aos princípios inércia da jurisdi-
ção, ampla defesa, contraditório, isonomia processual e imparcialidade do juiz, assim 
como a alegada incompetência do Juízo para prolação da citada decisão, uma vez que 
as determinações de vista dos autos ao Ministério Público Federal, após o recebimen-
to do processo na instância de origem, e de expedição de guias de execução provisória 
ao Juízo das Execuções Penais, além de se destinarem ao regular prosseguimento do 
feito, se encontram fundamentadas no julgado proferido pela Suprema Corte no HC 
nº 126.292, não abrangendo as hipóteses elencadas no art. 66 da Lei de Execuções 
Penais, não havendo que se exigir qualquer fundamentação adicional quanto à ne-
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cessidade da execução provisória, que se procede por força da lei e da imposição da 
condenação criminal sem que haja recursos com efeitos suspensivos.
6. Inexiste na decisão impetrada qualquer ordem de recolhimento do paciente à pri-
são, até porque a pena privativa de liberdade fixada na sentença condenatória foi 
substituída, pelo julgado deste Tribunal, por restritivas de direitos, as quais são exe-
cutadas mediante expedição de guia de recolhimento e execução penal que configura 
a peça inicial do processo de execução da pena.
7. O Juízo impetrado nada mais fez do que cumprir seu dever ao dar início à execução 
da pena aplicada ao paciente, não se vislumbrando em tal ato o apontado constrangi-
mento ilegal a ser cessado pela via do habeas corpus.
8. Ordem denegada.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Se-
gunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, denegar a ordem, 
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 04 de outubro de 2016.
Desembargador Federal SOUZA RIBEIRO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SOUZA RIBEIRO (Relator):
Trata-se de Habeas Corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de ALEX MU-

RILLO GUIMARÃES, contra ato praticado pelo Juízo da 4ª Vara Federal de São José do Rio 
Preto/SP, que, com fulcro na decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no HC nº 
126292, acolheu manifestação do Ministério Público e determinou a expedição de Guia de 
Recolhimento de Execução Penal Provisória a uma das Varas de Execuções Penais daquela 
Subseção, para imediato cumprimento das penas fixadas no acórdão prolatado nos autos da 
ação penal nº 0001122-87.2013.403.6106.

Consta dos autos que o paciente (Alex) e Walison Oliveira Nascimento foram denuncia-
dos pela prática dos delitos previstos no art. 273, § 1º-B, inc. I, do Código Penal e, nos arts. 33, 
caput e 35 c.c. 40, inc. I, todos da Lei nº 11.343/06, porque se encontravam na posse de 2.500 
comprimidos de “ecstasy”, e, 04 cartelas dos medicamentos “Pramil” e “Desobesi-M”, localiza-
dos com Walison (fls. 22/25).

O Juízo singular rejeitou a denúncia em relação ao denunciado Walison, por considerar 
atípica a conduta a ele imputada (infração ao art. 273 do CP) (fls. 26/27), recebendo-a quanto 
ao denunciado Alex (fls. 34/35).

Encerrada a instrução criminal, sobreveio sentença que julgou procedente em parte a 
ação penal, para absolver Alex em relação ao crime do art. 35 da Lei nº 11.343/2006, conde-
nando-o, contudo, pela prática do delito previsto nos arts. 33 c.c. 40, incs. I e V, do mesmo 
diploma legal (tráfico internacional de entorpecente), à pena definitiva em de 02 (dois) anos 
e 01 (um) mês de reclusão, a ser cumprida no regime inicial fechado, e 208 (duzentos e oito) 
dias-multa, negando-lhe o direito de recorrer em liberdade (fls. 46/54).
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Em face da sentença o paciente interpôs recurso de apelação (fls. 83/95) e impetrou o 
Habeas Corpus nº 2013.03.00.019648-8, com pedido de liminar, apontando a existência de 
constrangimento ilegal na determinação de recorrer preso (fls. 60/69). Distribuído o writ à re-
latoria do E. Des. Fed. Antonio Cedenho, então integrante desta Segunda Turma, este indeferiu 
a liminar pretendida (fls. 78/80), sendo que, ao julgar a impetração, este Colegiado concedeu 
a ordem pleiteada a fim de que o paciente recorresse em liberdade (fls. 106/112).

No julgamento do apelo do ora paciente na ação penal originária, esta Turma deu-lhe 
parcial provimento para fixar o regime inicial aberto para cumprimento da pena privativa de 
liberdade, substituindo-a por duas restritivas de direitos e, de ofício, alterou a capitulação ju-
rídica dos fatos para o tipo penal do art. 273, § 1º-B, do Código Penal (fls. 116/131). Opostos 
embargos de declaração, estes foram desacolhidos pelo acórdão de fls. 144/151. Na sequência o 
paciente ofertou recursos especial e extraordinário, inadmitidos pelas decisões de fls. 199/210 
e 211/213, sobrevindo a interposição dos agravos de fls. 217/234 e 248.

Transitado em julgado, para a Acusação, o acórdão que manteve a condenação do pa-
ciente (fls. 242), os autos foram remetidos ao Juízo de origem (fls. 251/252), requerendo o 
Ministério Público Federal a execução provisória da pena aplicada ao paciente (fls. 254/257), o 
que foi deferido pela decisão impugnada nesta impetração (fls. 261/262).

Em suas razões, o impetrante requer a suspenção da expedição da guia de execução pro-
visória, até o julgamento final do writ por este Tribunal, sustentando faltar competência ao 
Juízo impetrado para praticar quaisquer atos no âmbito daquele feito, ante a pendência de 
julgamento de recursos especial e extraordinário por ele interpostos, daí decorrendo que não 
houve o trânsito em julgado da condenação.

Aduz a existência de violação aos princípios da inércia da jurisdição, ampla defesa, con-
traditório, isonomia processual e imparcialidade, pois o Juízo a quo, sem provocação, deu 
vista dos autos à Acusação que pleiteou a execução provisória da pena. Alegou ainda que houve 
usurpação de competência desta Corte, que proferiu decisão restituindo a liberdade ao pacien-
te, e também do Juízo da Execução Penal, este sim competente para determinar o início do 
cumprimento da pena, após o trânsito em julgado do decreto condenatório. Aponta, por fim, 
afronta ao princípio da não culpabilidade e aos arts. 283 e 312 do Código de Processo Penal, 
por falta de fundamentação quanto à necessidade de execução provisória da pena e, também, 
aos arts. 105 e 147 da Lei de Execuções Penais, cuja inconstitucionalidade não reconheceu (fls. 
02/20).

A liminar foi indeferida (fls. 266/268).
Manifestando-se, a Procuradoria Regional da República opinou pela denegação da or-

dem (fls. 272/278).
É o relatório.
Desembargador Federal SOUZA RIBEIRO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SOUZA RIBEIRO (Relator):
Consoante relatado a impetração objetiva essencialmente o sobrestamento da execução 

provisória da pena imposta ao paciente nos autos da ação penal nº 0001122-87.2013.403.6106, 
ao fundamento da inocorrência do trânsito em julgado da condenação para a defesa, ante a 
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pendência de julgamento de recursos especial e extraordinário.
Sem razão, entretanto, o impetrante.
Ora, como sabido, com o julgamento Habeas Corpus nº 126.292 pelo E. Supremo Tri-

bunal Federal restou assentado que a condenação em segundo grau de jurisdição pode ser 
executada de imediato, não havendo necessidade de se aguardar o julgamento dos recursos 
interpostos aos Tribunais Superiores.

Assim é porque os recursos especial e extraordinário se limitam à discussão de questões 
de direito que englobam de forma geral, a unificação interpretativa do ordenamento infracons-
titucional e a contrariedade a preceito constitucional, respectivamente, não sendo dotados de 
efeito suspensivo Dessa forma, mesmo que tais recursos ainda não tenham sido julgados, pode 
se dar início à execução da sentença penal condenatória, sem configurar tal hipótese violação 
ao princípio constitucional insculpido no art. 5º, inc. LVII, da Constituição Federal.

Veja-se, a propósito, a ementa do julgado exarado pelo E. STF, no referido writ:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO 
DE INOCÊNCIA (CF, ART. 5º, LVII). SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA CONFIRMADA 
POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA. POS-
SIBILIDADE.
1. A execução provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda 
que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio constitucional da 
presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII da Constituição Federal.
2. Habeas corpus denegado.
(HC n 126.292-SP, Pleno, Relator Min. Teori Zavascki, j. 17/02/2016, maioria)

Na espécie, observa-se do relatório, que o paciente foi condenado à pena de 02 (dois) 
anos e 01 (um) mês de reclusão, no regime inicial fechado. O decreto condenatório foi confir-
mado por esta Corte que alterou o regime de cumprimento da pena para o aberto e substituiu 
a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito. Os recursos aos Tribunais Supe-
riores interpostos pela defesa foram inadmitidos, encontrando-se pendentes de julgamento os 
agravos opostos das decisões de não admissão de referidas impugnações.

Desse modo, nos termos da orientação firmada pelo E. Supremo Tribunal Federal, não 
há óbice à execução provisória da pena imposta ao paciente neste momento processual. Veja-
se, inclusive, que o art. 637 do Código de Processo Penal prevê textualmente que o recurso 
extraordinário não possui eficácia suspensiva.

Quanto a tais aspectos, o Ministério Público Federal se manifestou pela ausência de qual-
quer ilegalidade na decisão impetrada, assinalando que:

(...)
O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao analisar o HC nº 126.292/SP, relatado pelo Exmo. 
Ministro Teori Zavascki, decidiu que o postulado constitucional da presunção de inocência 
não impede a execução provisória de acórdão condenatório proferido em sede de apelação 
criminal, ainda que sujeito a recurso especial e/ou extraordinário.
Na ocasião, destacou-se que se presume a inocência do réu até que a sentença penal condena-
tória seja confirmada em segundo grau de jurisdição. Contudo, após este momento, exaure-se 
o princípio da não culpabilidade previsto no art. 5º, inc. LVII, da Constituição Federal, uma 
vez que os recursos de natureza extraordinária não se prestam ao reexame de fatos e provas, 
conforme enunciam a Súmula nº 297/STF e Súmula 7/STJ.
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No julgamento, o Exmo. Ministro Relator se reportou ao HC nº 85.886/RJ de relatoria da 
Exma. Ministra Ellen Gracie, no qual consignou-se que “em nenhum país do mundo, depois 
de observado o duplo grau de jurisdição, a execução de uma condenação fica suspensa aguar-
dando referendo da Suprema Corte” (HC 85886, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda 
Turma, julgado em 06/09/2005, Dj 28-10-2005 PP-00061 EMENT VOL-02211-02 PP-00217 
LEXSTF v. 27, n.324, 2005, p.454-461).
Ademais, destaca-se que a ausência de efeito suspensivo aos recursos extraordinário e es-
pecial foi recentemente confirmada pelo legislador ordinário no novel art. 1.029, § 5º, do 
Código de Processo Civil vigente, que prevê apenas a possibilidade excepcional de suspensão 
do feito mediante requerimento da parte recorrente. Neste aspecto, observa-se que, ao jul-
gar o HC nº 126.292/SP, o Pretório Excelso pronunciou que não há inconstitucionalidade na 
previsão legal de ausência de efeito suspensivo nos apelos excepcionais.
Desse modo, se há condenação mantida em sede de apelação, ante a ausência de efeito sus-
pensivo aos recursos de natureza extraordinária, afasta-se a configuração de constrangi-
mento ilegal, uma vez que é admitida a execução provisória da pena.
(...). (destaques no original)

Nesse sentido, os seguintes precedentes jurisprudenciais:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. VIOLÊN-
CIA SEXUAL MEDIANTE FRAUDE. PRISÃO PREVENTIVA. PERICULOSIDADE DO AGEN-
TE. MODUS OPERANDI. FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. ESGOTAMENTO DAS INSTÂN-
CIAS ORDINÁRIAS. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE 
MANIFESTA ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe 
habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não 
conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no 
ato judicial impugnado a justificar a concessão da ordem, de ofício. 
2. Havendo prova da existência do crime e indícios suficientes de autoria, a prisão preventiva, 
nos termos do art. 312 do Código de Processo Penal, poderá ser decretada para garantia da or-
dem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar 
a aplicação da lei penal. 
3. É válida a custódia cautelar decretada com o fim de assegurar a ordem pública, dada a peri-
culosidade concreta do agente, evidenciada no modus operandi do crime (Precedentes). 
4. Ademais, conforme decisão do Plenário da Suprema Corte, no julgamento do HC n. 
126.292/SP, esgotadas as instâncias ordinárias, fica autorizado o recolhimento do réu para 
o início do cumprimento da pena reclusiva, imposta ou confirmada pelo Tribunal de segundo 
grau, mesmo que pendente o trânsito em julgado da condenação.
5. Habeas corpus não conhecido.
(STJ, HC nº 278349, Quinta turma, Relator Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 19/05/2016, 
unânime, DJE 27/05/2016) (destaquei)

HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA 
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.
1. Paciente condenada, em primeiro grau, pela prática dos delitos previstos nos arts. 334, 
caput, e 273, § 1º-B, I, do Código Penal, c.c. artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/06, em concurso 
formal. Apelo provido nesta Corte - absolvição em face da aplicação do princípio da insignifi-
cância.
2. Interposição de Recurso Especial pelo MPF. Recurso provido no STJ por decisão monocrá-
tica. Restabelecimento da condenação da paciente nas sanções do art. 273, § 1º-B, I, do Código 
Penal. Agravo regimental interposto pela defesa aguarda julgamento. Ausência de efeito sus-
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pensivo.
3. Autos digitalizados e devolvidos à origem. Pedido de execução provisória da pena, formula-
do pelo MPF, acolhido e determinada a expedição de mandado de prisão.
4. Questão da execução provisória apreciada em consonância com posicionamento adotado 
pela Corte Suprema. Decisão que restaurou a condenação reflete a posição consolidada no 
Superior Tribunal de Justiça a respeito da matéria.
5. Decisão que determinou a prisão da paciente devidamente fundamentada. Rito definido 
pelo Supremo Tribunal Federal para execução provisória da pena. Constrangimento ilegal ine-
xistente.
6. Ordem denegada.
(TRF3, HC nº 2016.03.00.008847-4/SP, Quinta Turma, Relator Des. Fed. Paulo Fontes, j. em 
31/05/2016, unânime, D.E. 21/06/2016)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CONDENAÇÃO EM SEGUNDO GRAU DE JU-
RISDIÇÃO. PENDÊNCIA DE JULGAMENTO DOS AGRAVOS INTERPOSTOS CONTRA AS 
DECISÕES DE INADMISSÃO DOS RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINÁRIO. EXECU-
ÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. 
1. Após o julgamento do Habeas Corpus nº 126.292, pelo Supremo Tribunal Federal, ficou 
autorizado o imediato cumprimento da pena imposta em segundo grau. Isso porque, eventuais 
recursos dirigidos ao Superior Tribunal e Justiça e ao Supremo Tribunal Federal restringem-
se à análise de questões de direito e não são dotados de eficácia suspensiva do julgado, nos 
termos da regra disposta no art. 637 do CPP. 
2. Encontrando-se pendente apenas o julgamento dos agravos interpostos contra as decisões 
que inadmitiram os recursos especial e extraordinário, é possível iniciar-se o cumprimento da 
pena, sem ofensa ao princípio constitucional inserto no art. 5º, LVII, da CF/88. 
3. No caso em apreço, conforme sentença de fls. 177/185, o paciente foi condenado à pena 
privativa de liberdade de 2(dois) anos de detenção, em regime aberto, substituída por duas 
restritivas de direito. A sentença condenatória foi confirmada por esta Corte, tendo os recursos 
especial e extraordinário interpostos contra o acórdão sido inadmitidos. 
4. Ademais, segundo informações prestadas pelo Juízo a quo, não foi determinada a expedição 
de “ordem de prisão nos autos em referência já que a pena imposta na sentença e mantida 
pelo TRF foi de apenas 2 anos de detenção, a ser cumprida inicialmente no regime aberto, de 
modo que não há que se falar, no contexto atual, em expedição de prisão em virtude da referida 
condenação.”.
5. Ordem denegada.
(TRF1, HC nº 0011605-16.2016.4.01.0000, Quarta Turma, Relator Juiz Fed. Conv. Henrique 
Gouveia da Cunha, j. 26/07/2016, unânime, e-DJF1 04/08/2016)

De igual modo, não assiste razão ao impetrante quando sustenta que o decisum impug-
nado violou os princípios por ele invocados - inércia da jurisdição, ampla defesa, contraditó-
rio, isonomia processual e imparcialidade do juiz, assim como a alegada incompetência do 
Juízo para prolação da citada decisão, uma vez que, conforme destacado na decisão liminar, 
as determinações de vista dos autos ao Ministério Público Federal, após o recebimento do 
processo na instância de origem, assim como a de expedição de guias de execução provisória 
ao Juízo das Execuções Penais, além de se destinarem ao regular prosseguimento do feito, se 
encontram fundamentadas no julgado proferido pela Suprema Corte no HC nº 126.292, não 
abrangendo as hipóteses elencadas no art. 66 da Lei de Execuções Penais, não havendo que 
se exigir qualquer fundamentação adicional quanto à necessidade da execução provisória, que 
se procede por força da lei e da imposição da condenação criminal sem que haja recursos com 
efeitos suspensivos.
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Observo que não é possível invocar dispositivos da LEP no sentido de exigir-se o trânsito 
em julgado para execução provisória das penas, posto que a decisão da Suprema corte baseou-
se em interpretação da Constituição Federal quanto ao princípio da presunção de inocência, o 
que torna superada a legislação anterior eventualmente em sentido contrário. 

Além disso, inexiste na decisão impetrada qualquer ordem de recolhimento do paciente 
à prisão, até porque a pena privativa de liberdade fixada na sentença condenatória foi subs-
tituída pelo Julgado deste Tribunal por duas restritivas de direitos, as quais são executadas 
mediante expedição de guia de recolhimento e execução penal que configura a peça inicial do 
processo de execução da pena.

Nessa esteira verifica-se que o Juízo impetrado nada mais fez do que cumprir seu dever 
ao dar início à execução da pena aplicada ao paciente, não se vislumbrando em tal ato o apon-
tado constrangimento ilegal a ser cessado pela via do habeas corpus.

A anterior decisão desta Corte no HC nº 2013.03.00.019648-8 não importa em ilega-
lidade da ordem aqui impugnada, posto que a ordem ali concedida foi apenas para recurso 
da sentença em liberdade, enquanto a decisão ora impugnada se funda na condenação em 2ª 
instância e na nova orientação do C. STF a respeito da possibilidade de execução provisória das 
condenações de segunda instância. 

Ante o exposto, DENEGO a ordem.
É o voto.
Desembargador Federal SOUZA RIBEIRO - Relator



361

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016



362

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016



363

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA
0056448-12.1997.4.03.6100

(2009.03.99.001535-0)

Apelantes: VAN MOORSEL ANDRADE E CIA. LTDA. E UNIÃO FEDERAL (FAZEN-
DA NACIONAL)
Apelados: OS MESMOS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 11ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE
Classe do Processo: ApelReex 1388865
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

TRIBUTÁRIO. ISENÇÃO IMPOSTO IMPORTAÇÃO. LEI 3.244/1957. ENQUADRA-
MENTO MÁQUINA IMPORTADA. REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DA UF IM-
PROVIDAS. APELAÇÃO DA AUTORA PROVIDA.
- O art. 373, II, do NCPC (antigo art. 333, II, do Código de Processo Civil de 1973), 
dispõe que o ônus da prova incumbe ao réu quanto à existência de fato impeditivo, 
modificativo ou extintivo do direito do autor. In casu, foi facultado à União Federal a 
produção de provas, todavia, quedou-se inerte (fl. 55). Também não apresentou em 
sua defesa qualquer documento que comprovasse o não enquadramento do bem im-
portado pela autora.
- A Lei nº 3.244/1957 prevê a isenção ou redução do imposto de importação, quando 
não houver produção nacional de matéria-prima e de qualquer produto de base, ou 
a produção nacional desses bens for insuficiente para atender ao consumo interno, 
mediante concessão de caráter geral em relação a cada espécie de produto.
- Ressalte-se que o Imposto de Importação tem como característica a extrafiscalida-
de, ou seja, o produto da sua arrecadação não se destina, precipuamente, ao custeio 
da máquina pública. Por isso a Constituição Federal lhe reservou outra função, a de 
servir de regulador nas atividades de comércio exterior prestando-se, principalmente, 
para proteger a indústria nacional.
- A Portaria 279/96 concedeu o ex tarifário, ou seja, conferiu ao importador o direito 
de aplicar a alíquota de 0% (zero por cento) a título de Imposto Importação às do-
bradoras de folhas planas, com três ou mais estações, velocidade igual ou superior a 
25.000 folhas/hora, com formato igual ou superior a 500 x 840mm.
- No caso concreto, consta da leitura do documento elaborado pelo Fisco - fls. 23-ver-
so dos Autos da Medida Cautelar, o óbice à liberação do maquinário advém da veloci-
dade obtida mediante fórmula utilizada pelo Ass. Técnico da Receita Federal - 20.769 
folhas/horas.
- Anote-se, por oportuno, que a redação do item na Portaria é realmente defeituosa. 
Tanto que, após a edição da nova Portaria (nº 266, de 09.10.97), substitutiva da ante-
rior (a de nº 279/96), sobreveio correção a seu texto e ali consta que o item 8443.60.10 
“Ex” 001 - Dobradora para folhas planas, com três ou mais estações e formato igual 
ou superior a 500 x 840mm.
- In casu, parece-nos estar evidente que o enquadramento da máquina importada 
pela recorrida no item por ela pleiteado não se deveu a emprego de analogia, a afron-
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tar o art. 111 do CTN, mas sim ao que podemos definir como esclarecimento da pró-
pria natureza da máquina.
- No tocante à restituição dos valores despendidos com armazenagem, aqui incluídos 
a taxa de armazenagem, os custos de seguro, movimentação mecânica e taxas admi-
nistrativas, entendo que não pode a autora arcar com gastos decorrentes da indevida 
resistência por parte do Fisco, visto que não deu causa à medida administrativa, além 
da ausência de razoabilidade entre a conduta da autora e a penalidade imposta pelo 
fisco.
- Com o trânsito em julgado, libere-se a garantia oferecida pela apelante nos autos da 
Ação Cautelar em apenso, consubstanciada no depósito de fl. 28.
- Sucumbência da União Federal. Considerando o trabalho desenvolvido, a natureza 
da ação, o tempo de tramitação do feito e o valor atribuído à ação, fixo os honorários 
advocatícios em R$ 3.000,00, devidamente atualizado.
- Remessa oficial e apelação da União Federal improvida.
- Apelação da autora provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimen-
to à remessa oficial e à apelação da União Federal e dar provimento à apelação da autora para 
reconhecer o direito à restituição dos valores dispendidos com armazenagem, e fixar os hono-
rários advocatícios em 10% do valor atribuído à causa, nos termos do relatório e voto que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 17 de agosto de 2016.
Desembargadora Federal MÔNICA NOBRE - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Desembargadora Federal MÔNICA NOBRE (Relatora):
Cuida-se de remessa oficial e apelações interpostas por Van Moorsel Andrade e Cia Ltda. 

e pela União Federal em face da r. sentença de fls.84/87 que julgou parcialmente o pedido para 
calcular o Imposto de Importação da dobradora de papel importada, à alíquota de 0% (zero por 
cento), previsto na Portaria nº 279/96, do Ministério da Fazenda. O juízo a quo entendeu pela 
improcedência no tocante ao pedido de restituição das despesas com armazenagem. Aplicada 
a sucumbência recíproca.

Em suas razões de apelo, a autora sustenta ter direito à restituição dos valores despendi-
dos com a armazenagem do bem importado, o que inclui, além do valor da armazenagem, pro-
priamente dita, os custos de seguro, movimentação mecânica e taxas administrativas. Pleiteia a 
reforma do julgado neste ponto, bem como a condenação da União nas verbas de sucumbência.

Já a União, em suas razões, aduz que da simples leitura da configuração da máquina não 
é possível afastar um laudo oficial, bem como o ônus da prova incumbe ao autor, quanto ao 
fato constitutivo do direito alegado. Ressalta que o laudo técnico (fls. 28), descaracterizou a 
mercadoria no “EX”. Pleiteia também a reforma do julgado, com a condenação da autora nas 
verbas sucumbenciais.
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Contrarrazões a fls. 100/101 e 107/108.
É o Relatório.
Desembargadora Federal MÔNICA NOBRE - Relatora

VOTO

A Exma. Desembargadora Federal MÔNICA NOBRE (Relatora):
O art. 373, II, do NCPC (antigo art. 333, II, do Código de Processo Civil de 1973), dispõe 

que o ônus da prova incumbe ao réu quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou 
extintivo do direito do autor.

In casu, foi facultado à União Federal a produção de provas neste sentido. Todavia, que-
dou-se inerte (fl. 55). Também não apresentou em sua defesa qualquer documento que com-
provasse o não enquadramento do bem importado pela autora.

Anoto que a Lei nº 3.244/1957 prevê a isenção ou redução do imposto de importação, 
quando não houver produção nacional de matéria-prima e de qualquer produto de base, ou 
a produção nacional desses bens for insuficiente para atender ao consumo interno, mediante 
concessão de caráter geral em relação a cada espécie de produto.

Ressalto que o Imposto de Importação tem como característica a extrafiscalidade, ou 
seja, o produto da sua arrecadação não se destina, precipuamente, ao custeio da máquina pú-
blica. Por isso a Constituição Federal lhe reservou outra função, a de servir de regulador nas 
atividades de comércio exterior prestando-se, principalmente, para proteger a indústria nacio-
nal.

Nesse sentido, o art. 153, inciso I, § 1º da Carta Magna faculta ao Poder Executivo, aten-
didas as condições e os limites estabelecidos em lei, alterar a alíquota do imposto de impor-
tação, com efeitos imediatos, ou seja, sem a exigência de que seja respeitado o princípio da 
anterioridade geral ou nonagesimal.

Constata-se a importância que tem o imposto de importação para a economia nacional 
na medida em que a União, fazendo uso do poder de administrar a alíquota do imposto de 
importação, calibra o resultado do balanço de pagamentos, protege e fomenta a indústria na-
cional etc.

Dessa forma, adveio a Portaria 279/96 que concedeu o ex tarifário, ou seja, conferiu ao 
importador o direito de aplicar a alíquota de 0% (zero por cento) a título de Imposto Importa-
ção às dobradoras de folhas planas, com três ou mais estações, velocidade igual ou superior 
a 25.000 folhas/hora, com formato igual ou superior a 500 x 840mm.

O equipamento importado pela autora consta da Licença de Importação 97/0457569-9, 
nos seguintes termos (fls. 23):

01 Dobradora para folhas planas modelo STAHL T-52 (3.) PROLINE, com 3 estações velocida-
de de 25.000 folhas/h, formado de 520x840mm.

Conforme consta da leitura do documento elaborado pelo Fisco - fls. 23-verso dos Autos 
da Medida Cautelar, o óbice à liberação do maquinário advém da velocidade obtida mediante 
fórmula utilizada pelo Ass. Técnico da Receita Federal - 20.769 folhas/horas.

O equipamento importado é capaz de desenvolver três modos de funcionamento, os 
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quais se relacionam a três velocidades diferentes, sendo utilizada, para o cálculo supracitado 
a velocidade nominal. Entretanto, caso necessário, o equipamento poderá atuar em outras 
velocidades, podendo inclusive atingir o patamar de 50.000 folhas por hora (fl. 30 dos Autos 
da Medida Cautelar).

No caso concreto, não houve mudança de modelo do produto, mas tão somente de potên-
cia, o que traduz apenas e tão somente a evolução tecnológica do produto importado.

Anoto, por oportuno, que a redação do item na Portaria é realmente defeituosa. Tanto 
que, após a edição da nova Portaria (nº 266, de 09.10.97), substitutiva da anterior (a de nº 
279/96), sobreveio correção a seu texto e ali consta que o item 8443.60.10 “Ex” 001 - Dobrado-
ra para folhas planas, com três ou mais estações e formato igual ou superior a 500 x 840mm.

Como se vê, a diferente redação pode induzir o intérprete num ou noutro sentido.
Por derradeiro, parece-nos estar evidente que o enquadramento da máquina importada 

pela recorrida no item por ela pleiteado não se deveu a emprego de analogia, a afrontar o art. 
111 do CTN, mas sim ao que podemos definir como esclarecimento da própria natureza da 
máquina.

No tocante à restituição dos valores despendidos com armazenagem, aqui incluídos a 
taxa de armazenagem, os custos de seguro, movimentação mecânica e taxas administrativas, 
entendo que não pode a autora arcar com gastos decorrentes da indevida resistência por parte 
do Fisco, visto que não deu causa à medida administrativa, além da ausência de razoabilidade 
entre a conduta da autora e a penalidade imposta pelo fisco.

Logo, há que ser restituído o valor despendido pela autora nos moldes em que pleiteado 
na inicial.

Com o trânsito em julgado, libere-se a garantia oferecida pela apelante nos autos da Ação 
Cautelar em apenso, consubstanciada no depósito de fl. 28.

Condeno a União em honorários advocatícios. Tendo em vista a total procedência da 
ação deve a verba honorária deve ser fixada com base no art. 20, § 4º, do Código de Processo 
Civil de 1973.

No caso concreto, considerando o trabalho desenvolvido, a natureza da ação, o tempo de 
tramitação do feito e o valor atribuído à ação, fixo os honorários advocatícios em R$ 3.000,00, 
devidamente atualizado.

Ante o exposto, nego provimento à remessa oficial e à apelação da União Federal e dou 
provimento à apelação da autora para reconhecer o direito à restituição dos valores dispendi-
dos com armazenagem, e fixar os honorários advocatícios em 10% do valor atribuído à causa.

É o meu voto.
Desembargadora Federal MÔNICA NOBRE - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL
0011378-37.2009.4.03.6104

(2009.61.04.011378-8)

Apelante: KONIG DO BRASIL CARGA INTERNACIONAL LTDA.
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SANTOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FÁBIO PRIETO
Classe do Processo: AMS 328381
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 04/10/2016

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA - TRIBUTÁRIO - AFRMM - ADICIONAL DE FRETE 
PARA A RENOVAÇÃO DA MARINHA MERCANTE - SUJEIÇÃO PASSIVA DA EM-
PRESA CONSIGNATÁRIA - LEI FEDERAL Nº 10.206/2011 - INADEQUAÇÃO DO 
MANDADO DE SEGURANÇA PARA PRODUÇÃO DE PROVAS - SEGURANÇA DE-
NEGADA.
1. O Adicional ao Frete para a Renovação da Marinha Mercante - AFRMM destina-se 
a suprir os encargos da União nas atividades de apoio ao desenvolvimento da Marinha 
Mercante e Indústria Naval.
2. A Lei Federal nº 10.893/2004, no artigo 10, § 1º atribui ao consignatário da carga a 
sujeição passiva do AFRMM, sendo o proprietário da carga solidariamente responsá-
vel pelo pagamento do tributo.
3. A impetrante alega não ter participado da importação. No entanto, foi indicada 
como consignatária da mercadoria no Brasil.
4. O mandado de segurança não é adequado para a discussão, a respeito da validade, 
ou não, da documentação que atribuiu à impetrante a qualidade de consignatária da 
carga.
5. Apelação desprovida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Sexta 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 jul-
gado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargador Federal FÁBIO PRIETO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FÁBIO PRIETO (Relator):
Trata-se de mandado de segurança impetrado para declarar a ilegalidade da cobrança do 

AFRMM - Adicional ao Frete para Renovação da Marinha Mercante.
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A impetrante sustenta não reconhecer ou ter participado da operação de importação ge-
radora do tributo.

A r. sentença denegou a segurança.
Nas razões de apelação, a impetrante reitera o pedido inicial, sustentando não ser con-

signatária da carga.
As contrarrazões foram apresentadas.
O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da r. sentença.
É o relatório.
Desembargador Federal FÁBIO PRIETO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FÁBIO PRIETO (Relator):
O Adicional ao Frete para a Renovação da Marinha Mercante - AFRMM destina-se a su-

prir os encargos da União, nas atividades de apoio ao desenvolvimento da Marinha Mercante 
e Indústria Naval.

É contribuição de intervenção no domínio econômico, nos termos do artigo 149, da Cons-
tituição Federal (STF, Tribunal Pleno, RE nº 177137/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.05.1995, 
DJ 18.04.1997, p. 13788). Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.05.1995, DJ 18.04.1997, p. 13788).

A Lei Federal nº 10.893/2004:

Art. 10. O contribuinte do AFRMM é o consignatário constante do conhecimento de embarque.
§ 1º. O proprietário da carga transportada é solidariamente responsável pelo pagamento do 
AFRMM, nos termos do art. 124, inciso II, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código 
Tributário Nacional.
§ 2º. Nos casos em que não houver obrigação de emissão do conhecimento de embarque, o 
contribuinte será o proprietário da carga transportada.

A apelante alega não ter participado da importação, nem possuir nenhum vínculo com 
a carga.

No entanto, foi indicada como consignatária da mercadoria no Brasil (fls. 21/22) e, 
como tal, é solidariamente responsável pelo pagamento do tributo, nos termos da legislação.

As informações (fls. 79):

(...)
Em assim sendo, com base nas informações constantes do Sistema MERCANTE, esta unidade 
procedeu à cobrança do AFRMM não pago por aquele que consta como consignatário da mer-
cadoria então transportada, quem seja, a empresa impetrante.
Se a empresa foi indevidamente indicada, pela empresa responsável pelo transporte, no Sis-
tema Mercante, como consignatária da carga então importada, esse é fato alheio a este órgão, 
devendo esse erro ou falsa declaração ser verificada na esfera particular das partes. A empresa 
impetrante, tendo constado como consignatária da carga é contribuinte do AFRMM, devendo 
efetuar o pagamento do tributo cabendo, se o caso, entrar com pedido de ressarcimento ou in-
denização em face daquele que provocou a indevida inclusão de seu CNPJ como consignatário 
da mercadoria.
(...)
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O ato administrativo é legítimo.
No mais, o mandado de segurança não é adequado para a discussão, a respeito da valida-

de, ou não, da documentação que atribuiu à impetrante a qualidade de consignatária da carga.
No mesmo sentido, o julgado desta Corte:

TRIBUTÁRIO. AGRAVO LEGAL. ART. 557, § 1º, DO CPC. ANULATÓRIA DE DÉBITO 
FISCAL. AFRMM - ADICIONAL DE FRETE PARA A RENOVAÇÃO DA MARINHA 
MERCANTE. SUJEIÇÃO PASSIVA DA EMPRESA CONSIGNATÁRIA. LEI Nº 10.206/2011. 
AGRAVO DESPROVIDO. 1. A decisão agravada foi prolatada a teor do disposto no artigo 557, 
§ 1º do Código de Processo Civil, bem como em conformidade com a legislação aplicável à 
espécie e amparado em súmula ou jurisprudência dominante do Tribunal ou dos Tribunais 
Superiores. 2. Nos termos do disposto no artigo 10, caput e § 1º da Lei nº 10.893/2004, que 
dispõe sobre o Adicional de Frete para a Renovação da Marinha Mercante - AFRMM, são 
contribuintes do tributo o consignatário da carga indicado no conhecimento de embarque, 
atribuindo responsabilidade solidária pelo pagamento do adicional ao proprietário da 
carga transportada. In casu, observa-se que a parte autora trouxe aos autos documentação 
comprobatória de que, no que se refere ao débito correspondente ao AFRMM referente ao 
conhecimento de embarque nº EISU 141100051433 (fls. 209), consta expressamente como 
consignatária da carga a empresa COMEP INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA., que deve 
ser considerada como sujeito passivo da exação, haja vista que o fato gerador ocorreu após 
23/03/2011, aplicando-se os termos da Lei nº 10.206/2011, conforme bem lançado na r. 
sentença. Contudo, houve a inscrição do débito fiscal referente ao AFRMM por parte do Serviço 
de Arrecadação. Desta forma, comprovada a consignatária da carga no caso do procedimento 
administrativo em tela, isenta encontra-se a parte autora, agente de navegação marítima, 
do pagamento do adicional que ora se discute. 3. O agravante não trouxe nenhum elemento 
capaz de ensejar a reforma do decisum, limitando-se à mera reiteração do quanto já expedido 
nos autos, sendo certo que não aduziu qualquer argumento apto a modificar o entendimento 
esposado na decisão ora agravada. 4. Agravo desprovido.
(AC 00048305920104036104, JUIZ CONVOCADO CARLOS DELGADO, TRF3 - TERCEIRA 
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/03/2015 ..FONTE_REPUBLICACAO - o destaque não 
é original).

Por estes fundamentos, nego provimento à apelação.
Desembargador Federal FÁBIO PRIETO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0048357-84.2011.4.03.6182

(2011.61.82.048357-5)

Apelante: MUNICÍPIO DE SÃO PAULO - SP
Apelada: UNIÃO FEDERAL
Sucedida: REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A - RFFSA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 9ª VARA DAS EXECUÇÕES FISCAIS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA
Classe do Processo: AC 2127032
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/10/2016

EMENTA

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADE DO LANÇAMEN-
TO. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS DA CDA. INOCORRÊNCIA. 
IPTU. TAXAS. IMÓVEL DA EXTINTA RFFSA. SUCESSÃO PELA UNIÃO. IMUNI-
DADE RECÍPROCA. APLICABILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDEN-
TES DO STF.
1. Apelação interposta pela Prefeitura Municipal de São Paulo/SP em sede de 
Embargos à Execução Fiscal promovidos pela União Federal, sucessora da extinta 
RFFSA, intentando a PMSP cobrar tributos incidentes sobre imóvel da extinta Rede 
Ferroviária.
2. Aplicável à hipótese o instituto da imunidade tributária recíproca, conforme julga-
do do Supremo Tribunal Federal no RE 943.885, de 17.02.2016.
3. O fato de a empresa haver operado em regime de concessão pressupõe sua equipa-
ração a empresas públicas prestadoras de serviço público em regime de monopólio, 
ensejando a aplicação da imunidade. Precedente do STF.
4. Apelo improvido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, na sequência do julgamento, por 
maioria, negar provimento à apelação, nos termos do voto do Desembargador Federal Marcelo 
Saraiva (Relator), com quem votaram o Desembargador Federal André Nabarrete e, convoca-
dos na forma dos artigos 53 E 260, §1º do RITRF3, a Juíza Federal Convocada Giselle França e 
o Desembargador Federal Johonson Di Salvo. Vencida a Juíza Federal Convocada Leila Paiva 
Morisson (convocada na forma do art. 53 do RITRF3), que dava provimento ao apelo. Fará 
declaração de voto a Juíza Federal Convocada Leila Paiva Morisson. 

São Paulo, 20 de julho de 2016.
Desembargador Federal MARCELO SARAIVA - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCELO SARAIVA (Relator):
Trata-se de Apelação em Execução Fiscal, interposta pela Prefeitura Municipal de São 

Paulo/SP - PMSP, contra sentença (fls. 104 a 108) que julgou extinto o processo, nos termos 
dos art. 269, I, do Código de Processo Civil, haja vista a incidência da imunidade tributária 
recíproca sobre os bens da extinta RFFSA, sucedida pela União. Honorários advocatícios arbi-
trados em 10% do valor atualizado da causa.

Em razões de Apelação (fls. 179 a 225), a PMSP sustenta ser legítima a cobrança do im-
posto em questão, uma vez que não se aplica a imunidade recíproca em razão de débito gerado 
em data anterior à Medida Provisória 353, de 22.01.2007, posteriormente convertida na Lei 
11.483/07, não constituindo anteriormente bem público.

A União apresentou contrarrazões (fls. 231 a 267), reiterando a aplicabilidade da imu-
nidade tributária recíproca, afastando-se a incidência do IPTU sobre bens de patrimônio da 
União ainda que o fato gerador seja anterior à sucessão.

É o relatório.
Desembargador Federal MARCELO SARAIVA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCELO SARAIVA (Relator):
A Prefeitura Municipal de São Paulo/SP - PMSP requer o pagamento, pela extinta RFFSA 

- sucedida pela União, de IPTU incidente sobre bem imóvel referente aos anos de 2000 a 2006 
(fls. 8 a 14).

Saliento haver entendimento anterior de não caber à União responder pelos débitos pro-
venientes de bens da extinta Rede Ferroviária Federal S/A, em decorrência da aplicação da 
imunidade tributária recíproca.

Posteriormente o pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, em 
sede de Recurso Extraordinário 599.176/PR, com repercussão geral reconhecida, não caber 
aplicação da imunidade de modo retroativo em relação a débitos tributários oriundos de bens 
da extinta Rede Ferroviária Federal quando o fato gerador tenha ocorrido antes da sucessão, 
que se deu em 22.01.2007.

Porém, em julgamento monocrático proferido em 17.02.2016, o relator do RE 943.885, 
Min. Celso de Mello, entendeu aplicar-se a imunidade tributária às sociedades de economia 
mista exploradoras de serviços públicos.

Colaciono abaixo excerto da decisão referida:

DECISÃO: O presente recurso extraordinário foi interposto contra decisão que, proferida pelo 
E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, acha-se consubstanciada em acórdão assim emen-
tado (fls. 109):
“TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. IPTU. RFFSA. SUCESSÃO TRIBUTÁ-
RIA PELA UNIÃO. IMUNIDADE RECÍPROCA. NÃO INCIDÊNCIA. TITULARIDADE DO 
BEM NO MOMENTO DO FATO GERADOR. RE 599.176/PR. JURISPRUDÊNCIA DO STF 
FIRMADA EM REPERCUSSÃO GERAL.
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(...)
Na realidade, a RFFSA executava e prestava serviço público mediante outorga da União Fede-
ral, a quem foi constitucionalmente deferido o encargo de ‘explorar os serviços de transporte 
ferroviário’ (CF, art. 21, XII, ‘d’).”
Cabe destacar, neste ponto, o magistério da doutrina (CARLOS SOARES SANT’ANNA, “Imu-
nidade de Empresas Públicas Prestadoras de Serviços Públicos”, “in” “Imunidade Tributária”, 
obra coletiva, p. 43/54, 2005, MP Editora; JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual 
de Direito Administrativo”, p. 848/849, item n. 4, 12ª ed., 2005, Lumen Juris; ROQUE AN-
TONIO CARRAZZA, “A Imunidade Tributária das Empresas Estatais Delegatárias de Serviços 
Públicos”, p. 38/48, 2004, Malheiros; CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso de 
Direito Administrativo”, p. 656/657, item n. 17, 21ª ed., 2006, Malheiros; HELY LOPES MEI-
RELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, p. 640/641, item n. 3.1, 32ª ed., atualizada por 
Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, 2006, Ma-
lheiros), cujas lições acentuam - mesmo tratando-se de empresas governamentais prestadoras 
de serviços públicos - a estatalidade das atividades por elas exercidas em regime de delegação 
pertinente a serviços constitucionalmente monopolizados pelo Poder Público (JOSÉ AFONSO 
DA SILVA, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, p. 803/806, item n. 14, 34ª ed., 2011, 
Malheiros, v.g.), valendo referir, ante a pertinência de suas observações, o preciso entendi-
mento de REGINA HELENA COSTA (“Imunidades Tributárias - Teoria e Análise da Jurispru-
dência do STF”, p. 143/144, item n. 2.1.6, 2ª ed., 2006, Malheiros):
“Inicialmente, analisemos a situação da empresa estatal - empresa pública ou sociedade de 
economia mista - que recebeu a outorga, por meio de lei, da prestação de serviço público cuja 
competência pertence à pessoa política que a criou.
Tais pessoas detêm personalidade de Direito Privado e compõem a Administração Pública 
Indireta ou Descentralizada. Têm sua criação autorizada, sempre por lei (art. 37, XIX, da CF), 
para desempenhar atividade de natureza econômica, a título de intervenção do Estado no do-
mínio econômico (art. 173 da CF) ou como serviço público assumido pelo Estado (art. 175 da 
CF).
Recebendo tais entes o encargo de prestar serviço público - consoante a noção exposta -, o re-
gime de sua atividade é o de Direito Público, o que inclui, dentre outras prerrogativas, o direito 
à imunidade fiscal.
(...)
Vê-se, portanto, que a resolução do presente litígio há de resultar do reconhecimento, na espé-
cie, de que a pretensão impositiva do Município, em tema de IPTU (imposto cuja exigibilidade 
está sendo questionada no caso), sofre as limitações decorrentes da garantia da imunidade tri-
butária recíproca, que traduz uma das projeções concretizadoras do postulado constitucional 
da Federação.
(...)
Assim definida a questão, cumpre-me observar, desde logo, por relevante, que controvérsias 
assemelhadas à suscitada no presente recurso extraordinário - que concerniam a empresas 
governamentais incumbidas, por outorga, de explorar atividades constitucionalmente reser-
vadas a determinada entidade política - já foram dirimidas por ambas as Turmas do Supremo 
Tribunal Federal, em julgamentos nos quais se reconheceu, em favor dessas mesmas empre-
sas governamentais delegatárias de serviços públicos, alguns dos quais instituídos em regime 
constitucional de monopólio, a garantia da imunidade tributária recíproca (RTJ 187/355, Rel. 
Min. ILMAR GALVÃO - ACO 789/PI, Red. p/ o acórdão Min. DIAS TOFFOLI - ACO 814/PR, 
Red. p/ o acórdão Min. DIAS TOFFOLI - RE 318.185-AgR/SP, Rel. Min. NELSON JOBIM - RE 
357.291-AgR/PR , Rel. Min. CEZAR PELUSO - RE 357.447-AgR/SP , Rel. Min. ELLEN GRA-
CIE - RE 407.099/RS, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - RE 501.639-AgR/BA, Rel. Min. EROS 
GRAU - RE 542.454-AgR/BA, Rel. Min. AYRES BRITTO - RE 598.322-AgR/RJ, Rel. Min. 
CELSO DE MELLO, v.g).
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(...)
(RE 943885, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 17/02/2016, publicado em DJe-
033 DIVULG 22/02/2016 PUBLIC 23/02/2016)

Desse modo, reconhecida a incidência da imunidade recíproca, torna-se inviável a co-
brança de IPTU da União, sucessora da RFFSA.

Face ao exposto, nego provimento à Apelação da Prefeitura do Município de São Paulo/
SP, nos termos da fundamentação.

É o voto.
Desembargador Federal MARCELO SARAIVA - Relator

DECLARAÇÃO DE VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada LEILA PAIVA MORRISON: 
Com a devida vênia do Eminente Relator e dos Eminentes Desembargadores que o segui-

ram, divirjo do entendimento exarado, conforme passo a declarar.
Cuida-se, in casu, de apelação interposta pelo Município de São Paulo, em face da r. sen-

tença que julgou extinto o processo ante o reconhecimento da imunidade tributária recíproca 
sobre os bens da extinta RFFSA, sucedida pela União, que visava à cobrança de débitos de 
IPTU referente aos exercícios de 2000 a 2006.

Com efeito, o C. Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinário nº 
599.176/PR, com repercussão geral reconhecida, consolidou entendimento no sentido de que 
“a imunidade tributária recíproca não afasta a responsabilidade tributária por sucessão, na hi-
pótese em que o sujeito passivo era contribuinte regular do tributo devido”, o que se aplica no 
presente caso, visto que a RFFSA não fazia jus à imunidade tributária. In verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA RECÍPROCA. 
INAPLICABILIDADE À RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA POR SUCESSÃO. ART. 150, VI, 
A DA CONSTITUIÇÃO.
A imunidade tributária recíproca não exonera o sucessor das obrigações tributárias relativas 
aos fatos jurídicos tributários ocorridos antes da sucessão (aplicação “retroativa” da imunida-
de tributária). Recurso Extraordinário ao qual se dá provimento.
(STF, RE nº 599.176/PR, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Plenário, v.u., 05.06.2014)

Saliente-se que, conforme a jurisprudência atualizada da Suprema Corte, a imunidade 
tributária da União não afasta a responsabilidade por débitos anteriores à sucessão “na hipó-
tese em que o sujeito passivo era contribuinte regular do tributo devido”.

Assim, verifica-se que os imóveis da extinta RFFSA foram incorporados ao patrimônio da 
União Federal, nos termos da Medida Provisória nº 353, de 22.01.2007, convertida em Lei nº 
11.483, de 31.05.2007. Desta forma, somente aos impostos constituídos a partir de 22.01.2007, 
deve-se aplicar a imunidade recíproca prevista no art. 150, VI, “a”, da CF.

Desse modo, exigível a cobrança dos débitos de IPTU nos exercícios de 2000 a 2006, 
como no caso dos autos, tendo em vista que a RFFSA, sociedade de economia mista, portanto, 
pessoa jurídica de direito privado e sujeita às regras do direito privado, nos termos do artigo 
173, § 1º, II, da CF, não fazia jus à imunidade tributária, consoante bem assinalado no excerto 
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do voto proferido pelo e. Ministro Joaquim Barbosa no RE 599.176/PR, in verbis: “Como so-
ciedade de economia mista, constituída sob a forma de sociedade por ações, apta a cobrar pela 
prestação de seus serviços e a remunerar o capital investido, a RFFSA não fazia jus à imunida-
de tributária”.

Ante o exposto, voto no sentido de dar provimento à apelação do Município de São Pau-
lo, nos termos acima consignados.

Juíza Federal Convocada LEILA PAIVA MORRISON 



375

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA
0000972-27.2013.4.03.6100

(2013.61.00.000972-2)
		
Apelante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelada: LINX SISTEMAS E CONSULTORIA LTDA.
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL HÉLIO NOGUEIRA
Classe do Processo: AMS 348824
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/10/2016

EMENTA

TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO 
PREVIDENCIÁRIA. DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO. ART 22, INCISO I, DA LEI 
Nº 8.212/91. ILEGALIDADE DO ATO DECLARATÓRIO INTERPRETATIVO Nº 
42/2011. COMPENSAÇÃO. TRIBUTOS DE MESMA DESTINAÇÃO E ESPÉCIE. ART. 
170-A DO CTN. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. ATUALIZAÇÃO. TAXA SELIC.
1. O fato gerador da contribuição previdenciária incidente sobre as verbas pagas a 
título de 13º salário (gratificação natalina) ocorre apenas no momento em que se dá o 
pagamento, ou seja, em dezembro de cada ano, a teor do disposto no art. 1º da Lei nº 
4.749/651. (STJ, REsp 462986/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 17/05/2005, DJ 30/05/2005, p. 214).
2. A contribuição social sobre a gratificação natalina referente à competência de 2011 
deve ser recolhida com base na Lei nº 12.546/2011, vez que o aludido diploma legal já 
estava em vigor quando da ocorrência do fato gerador da exação.
3. O Ato Declaratório Interpretativo nº 42/2011 violou o princípio da reserva legal, 
porquanto estabeleceu critério não previsto pela legislação tributária.
4. Reconhecida a ilegalidade, deve ser efetivada a compensação dos recolhimentos in-
devidamente realizados com supedâneo no referido Ato Declaratório Interpretativo.
5. O indébito pode ser objeto de compensação com parcelas vencidas posteriormente 
ao pagamento, relativas a tributo de mesma espécie e destinação constitucional nos 
termos do art. 66 da Lei nº 8.383/91.
6. A Lei Complementar nº 104, de 11/01/2001, introduziu no CTN o art. 170-A, ve-
dando a compensação, mediante aproveitamento, de tributo objeto de contestação 
judicial, antes do trânsito em julgado da respectiva sentença.
7. O STF, no RE nº 561.908/RS, da relatoria do Ministro MARCO AURÉLIO, reco-
nheceu a existência de repercussão geral da matéria, em 03/12/2007, e no RE nº 
566.621/RS, representativo da controvérsia, ficou decidido que o prazo prescricional 
de cinco anos se aplica às ações ajuizadas a partir de 09/06/2005.
8. A atualização monetária incide desde a data do pagamento indevido do tributo, até 
a sua efetiva restituição e/ou compensação. Os créditos deverão ser corrigidos pela 
Taxa SELIC, nos termos do § 4º do art. 39 da Lei nº 9.250/95, que já inclui os juros, 
conforme Resolução CJF nº 267/2013.
9. Apelação e remessa oficial parcialmente providos.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial 
provimento à apelação da União e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 27 de setembro de 2016.
Desembargador Federal HÉLIO NOGUEIRA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal HÉLIO NOGUEIRA (Relator):
Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela União (Fazenda Nacional), em face 

de sentença que concedeu a segurança para o fim de reconhecer o direito líquido e certo do 
impetrante a efetuar a compensação dos valores recolhidos a maior, a título de contribuição 
previdenciária sobre o décimo terceiro salário do exercício 2011, com base na Lei 8.212/91, 
aplicando-se, para o referido exercício, a redução prevista na Lei 12.546/2011. Outrossim, a 
sentença determinou que a compensação somente poderá ser efetuada após o trânsito em jul-
gado, com quaisquer tributos e contribuições administrados pela RFB, com incidência da SE-
LIC desde o recolhimento indevido.

Em suas razões recursais a União Federal sustenta, em síntese, a legalidade do Ato De-
claratório Interpretativo RFB 42/2011. Aduz, ainda, que eventual compensação deverá ocorrer 
apenas entre tributos e contribuições da mesma espécie, observada a limitação da compensa-
ção mensal.

Com contrarrazões, vieram os autos a este Egrégio Tribunal.
O Ministério Público Federal pugna pelo regular prosseguimento do feito (fls.113/114).
É o relatório.
Desembargador Federal HÉLIO NOGUEIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal HÉLIO NOGUEIRA (Relator):
Da Lei nº 12.546/2011 e do Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 42/2011
A controvérsia cinge-se em saber a forma de incidência de contribuição previdenciária 

patronal sobre o 13º salário (gratificação natalina), na competência de dezembro de 2011, 
período em que se encontrava vigente a Lei nº 12.546/2011, a qual instituiu tratamento 
tributário diferenciado para alguns segmentos da indústria.

Verifica-se que a impetrante submete-se ao pagamento da contribuição previdenciária 
nos termos do art. 22, incisos I da Lei º 8.212/91 que assim dispõe:

Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto 
no art. 23, é de: 
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer tí-
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tulo, durante o mês, que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, aos segurados 
empregados e trabalhadores avulsos qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os 
ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste sala-
rial, 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. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).

Ocorre que, em agosto de 2011, foi editada a MP nº 540/2011, que passou a vigorar a 
partir de 03.08.2011, posteriormente convertida na Lei nº 12.546/2011, a qual em seu artigo 
7º dispõe o seguinte:

Art. 7º. Até 31 de dezembro de 2014, a contribuição devida pelas empresas que prestam ex-
clusivamente os serviços de Tecnologia da Informação (TI) e de Tecnologia da Informação e 
Comunicação (TIC), referidos no § 4o do art. 14 da Lei no 11.774, de 17 de setembro de 2008, 
incidirá sobre o valor da receita bruta, excluídas as vendas canceladas e os descontos incon-
dicionais concedidos, em substituição às contribuições previstas nos incisos I e III do art. 22 
da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, à alíquota de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por 
cento).

Assim, referido dispositivo legal alterou a incidência das contribuições previdenciárias 
devidas pelas empresas nelas discriminadas, entre elas a impetrante, autorizando, inicialmen-
te, o recolhimento da exação à alíquota de 2,5% sobre o valor da receita bruta da empresa, 
em substituição às contribuições previstas o art. 22, I e III, da Lei 8.212/91 e no art. 195, I da 
CRFB/88.

Contudo, a Secretaria da Receita Federal do Brasil, mediante Instrução Normativa (IN 
RFB nº 42/2011), editou Ato Declaratório Interpretativo nº 42/2011, estabelecendo que as 
empresas beneficiadas pelo art. 7º da Lei 12.546/2011, deveriam pagar 20% (vinte por cento) 
sobre o valor pago aos segurados a título de 13º salário, excluída tão-somente a parcela cor-
respondente ao mês de dezembro de 2011, equivalente a 1/12 (um doze avos), cuja alíquota 
aplicada seria de 2,5%, em conformidade com a novel legislação.

Assim, de acordo com a Receita Federal (arts. 1º e 2º da ADI nº 42/2011), o recolhimento 
da contribuição previdenciária sobre o 13º salário (gratificação natalina) naquela oportunida-
de deveria ocorrer mês a mês, incidindo nos primeiros 11 meses (11/12) a alíquota de 20% pre-
vista na Lei 8.212/91 e sobrevindo apenas sobre a parcela referente ao mês de dezembro (1/12), 
a alíquota de 2,5% sobre a receita bruta, conforme previsto pela Lei 12.546/2011.

Entretanto, malgrado a interpretação da Administração Pública Federal, compartilho do 
entendimento de que a Ato Declaratório Interpretativo (ADI) nº 42/2011 violou o princípio da 
reserva legal, porquanto estabeleceu critério não previsto pela legislação tributária. Vale res-
saltar que o fato gerador da contribuição previdenciária incidente sobre as verbas pagas a títu-
lo de 13º salário (gratificação natalina) ocorre apenas no momento em que se dá o pagamento, 
ou seja, em dezembro de cada ano, a teor do disposto no art. 1º da Lei nº 4.749/65.

Nesse mesmo sentido, o C. Superior Tribunal de Justiça já se manifestou. Confira-se:

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. LEI 9.783/99. FATO GERADOR. PER-
CEPÇÃO DA REMUNERAÇÃO. GRATIFICAÇÃO NATALINA. MÊS DE DEZEMBRO.
1. O fato gerador da contribuição previdenciária prevista na Lei 9.783/99 é a percepção da 
remuneração pelo servidor ou pensionista.
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2. A regra é aplicável à gratificação natalina, sendo irrelevante, para esse fim, que a aquisição 
do direito à referida verba dê-se ao longo do ano, a cada mês ou fração superior a 15 dias (Lei 
8.112/90, art. 63).
3. Sendo assim, nos moldes do art. 144 do CTN, a tributação da verba deve ser feita em confor-
midade com a lei vigente no momento do pagamento, que é ordinariamente o mês de dezem-
bro (Lei 8.112/90, art. 64).
4. Recurso especial provido. (STJ, REsp 462986/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVAS-
CKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/05/2005, DJ 30/05/2005, p. 214)

Portanto, o critério de cálculo e pagamento exigido pela apelante no ADI nº 42/2011 não 
deve prevalecer, uma vez que estabeleceu critérios não previstos na legislação que regulam o 
pagamento do 13º salário. Assim, reconheço a sua ilegalidade, devendo ser efetivada a com-
pensação dos recolhimentos indevidamente realizados com supedâneo no referido Ato Decla-
ratório Interpretativo.

Compensação
O indébito pode ser objeto de compensação com parcelas vencidas posteriormente ao pa-

gamento, relativas a tributo de mesma espécie e destinação constitucional, conforme previsto 
nos arts. 66 da Lei nº 8.383/91, 39 da Lei nº 9.250/95 e 89 da Lei nº 8.212/91.

A compensação nos moldes acima permanece válida mesmo após a criação da Receita 
Federal do Brasil, pois o parágrafo único do art. 26 da Lei nº 11.457/2007, exclui o indébito 
relativo às contribuições sobre a remuneração do regime de compensação do art. 74 da Lei nº 
9.430/96. Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA RECEITA 
FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. SÚMULA 83/STJ.
1. Na hipótese em exame, o acórdão recorrido se encontra alinhado ao posicionamento do STJ, 
de que a compensação só pode ocorrer entre tributos da mesma espécie e destinação, consoan-
te o disposto no art. 66, § 1º, da Lei 8.383/91.
2. Agravo Regimental não provido. (AgRg no REsp 1426898/RS, Rel. Ministro HERMAN 
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/04/2014, DJe 18/06/2014)

A nova redação dada ao art. 89 da Lei nº 8.212/91 pela Lei nº 11.941/2009 não revogou o 
disposto no art. 26 da Lei nº 11.457/2007. Apenas estabeleceu que cabe à Secretaria da Receita 
Federal do Brasil regulamentar as hipóteses de restituição ou compensação das contribuições 
sociais previstas nas alíneas “a”, “b” e “c” do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91, 
das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros. 
Em momento algum permitiu a aplicação do regime de compensação do art. 74 da Lei nº 
9.430/96. Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA. 
COMPENSAÇÃO DE CRÉDITOS DE TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA RECEI-
TA 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. A solução integral da controvérsia, com fundamento su-
ficiente, não caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. O art. 74 da Lei 9.430/96, com as al-
terações 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”. 3. A Lei 11.457/2007 criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, a partir da unifi-
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cação 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. 4. 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 trans-
ferida, 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. 5. A intenção do legislador foi, claramente, resguardar as receitas necessárias para o 
atendimento aos benefícios, que serão creditadas diretamente ao Fundo do Regime Geral de 
Previdência Social, nos termos do art. 2º, § 1º, da Lei 11.457/2007. 6. Agravo Regimental não 
provido. (AgRg no REsp 1267060/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 18/10/2011, DJe 24/10/2011).

Cumpre observar, ainda, que a Lei Complementar nº 104, de 11/01/2001, introduziu 
no CTN o art. 170-A, vedando a compensação, mediante aproveitamento, de tributo objeto de 
contestação judicial, antes do trânsito em julgado da respectiva sentença. Confira-se, pois, o 
entendimento firmado pela Corte Superior, na sistemática do recurso repetitivo:

TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. ART. 170-A DO CTN. REQUISITO DO TRÂNSITO EM JUL-
GADO. APLICABILIDADE. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do 
julgamento do Recurso Especial 1.167.039/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, submetido ao 
regime do art. 543-C do Código de Processo Civil (recursos repetitivos), firmou o entendimen-
to segundo o qual o art. 170-A do CTN - que veda a compensação de créditos tributários antes 
do trânsito em julgado da ação - aplica-se às demandas ajuizadas após 10.1.2001, mesmo na 
hipótese de tributo declarado inconstitucional. Agravo regimental improvido. (STJ; 2ª Turma; 
AgRg no REsp 1299470/MT; Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 23/03/2012).

Considerando que a legislação de regência da compensação é a que está em vigor na data 
em que for efetivado o encontro de contas, conclui-se que os limites anteriormente previstos 
no § 3º art. 89 da Lei nº 8.212, de 24/07/1991 (revogado pela Lei 11.941/2009), não são mais 
aplicáveis, visto que, nos termos deste julgado, a compensação ocorrerá somente a partir do 
trânsito em julgado.

Outrossim, mister observar a impossibilidade do mandamus ter efeito patrimonial pre-
térito e que o efeito da sentença mandamental se restringe a cunho meramente declaratório de 
direito a eventual compensação, sujeitando-se a mesma à apuração da administração fazendá-
ria, consoante entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justiça, inclusive em recurso 
representativo de controvérsia:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CON-
TROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. FINSOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHE-
CIDA PELO STF. CONVALIDAÇÃO DE COMPENSAÇÃO DE TRIBUTOS EFETUADA PELO 
CONTRIBUINTE UNILATERALMENTE. MANDADO DE SEGURANÇA. INADEQUAÇÃO 
DA VIA ELEITA. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.
1. O mandado de segurança é instrumento adequado à declaração do direito de compensa-
ção de tributos indevidamente pagos, em conformidade com a Súmula 213 do STJ. (Prece-
dentes das Turmas de Direito Público: AgRg no REsp 1044989/RS, Rel. Ministro HERMAN 
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2009, DJe 25/08/2009; EDcl no REsp 
1027591/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/06/2009, 
DJe 25/06/2009; RMS 13.933/MT, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJ 31.08.2007; 
REsp 579.488/SP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ 23.05.2007; AgRg no 
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REsp 903.020/SP, Rel.Ministro FRANCISCO FALCÃO, DJ 26.04.2007; e RMS 20.523/RO, 
Rel. Ministro LUIZ FUX, DJ 08.03.2007).
2. Ao revés, é defeso, ao Judiciário, na via estreita do mandamus, a convalidação da compensação 
tributária realizada por iniciativa exclusiva do contribuinte, porquanto necessária a dilação 
probatória. (Precedentes: EDcl nos EDcl no REsp 1027591/SP, Rel. Ministra ELIANA 
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/09/2009, DJe 21/09/2009; REsp 1040245/
SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe 30/03/2009; 
AgRg no REsp 725.451/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado 
em 09/12/2008, DJe 12/02/2009; AgRg no REsp 728.686/SP, Rel. Ministro MAURO 
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/10/2008, DJe 25/11/2008; REsp 
900.986/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/03/2007, 
DJ 15/03/2007; REsp 881.169/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, 
julgado em 19/10/2006, DJ 09/11/2006).
3. A intervenção judicial deve ocorrer para determinar os critérios da compensação objetivada, 
a respeito dos quais existe controvérsia, v.g. os tributos e contribuições compensáveis entre si, 
o prazo prescricional, os critérios e períodos da correção monetária, os juros etc; bem como 
para impedir que o Fisco exija do contribuinte o pagamento das parcelas dos tributos objeto 
de compensação ou que venha a autuá-lo em razão da compensação realizada de acordo com 
os critérios autorizados pela ordem judicial, sendo certo que o provimento da ação não implica 
reconhecimento da quitação das parcelas ou em extinção definitiva do crédito, ficando a inicia-
tiva do contribuinte sujeita à homologação ou a lançamento suplementar pela administração 
tributária, no prazo do art. 150, § 4º do CTN.
4. A Administração Pública tem competência para fiscalizar a existência ou não de créditos a 
ser compensados, o procedimento e os valores a compensar, e a conformidade do procedimen-
to adotado com os termos da legislação pertinente, sendo inadmissível provimento jurisdicio-
nal substitutivo da homologação da autoridade administrativa, que atribua eficácia extintiva, 
desde logo, à compensação efetuada.
5. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronun-
cia-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 fundamen-
tos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.
6. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Re-
solução STJ 08/2008.
(REsp 1124537/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 25/11/2009, DJe 
18/12/2009)

Da Prescrição
O STF, no RE nº 561.908/RS, da relatoria do Ministro MARCO AURÉLIO, reconheceu a 

existência de repercussão geral da matéria, em 03/12/2007, e no RE nº 566.621/RS, represen-
tativo da controvérsia, ficou decidido que o prazo prescricional de cinco anos se aplica às ações 
ajuizadas a partir de 09/06/2005. Nesse sentido reproduzo a ementa do referido precedente 
do C. Supremo Tribunal Federal:

DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI 
COMPLEMENTAR Nº 118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDI-
CA - 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 
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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 ver-
dade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de violação 
à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa tam-
bém 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 inconstituciona-
lidade 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. (STF, RE 566.621, Relatora Ministra ELLEN GRACIE, 
Tribunal Pleno, julgado em 04/08/2011, DJE de 11/10/2011, pág. 273)

O STJ então revisou a sua jurisprudência, suscitando questão de ordem em 24/08/2011, 
na qual decidiu ajustar seus julgamentos aos termos da decisão proferida no STF. Neste senti-
do, menciono o seguinte precedente:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CON-
TROVÉRSIA (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 ANTERIOR-
MENTE 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. nº 
1.002.932/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009, firmaram o enten-
dimento 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 pre-
visto no sistema anterior. 2. No entanto, o mesmo tema recebeu julgamento pelo STF no RE 
nº 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 com-
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petente 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 ajuiza-
das a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3º, da Lei Complementar nº 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 represen-
tativo da controvérsia REsp. nº 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, Recurso Especial nº 1.269.570/MG, 1ª Seção, Relator 
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, julgado em 23/05/2012, DJE de 04/06/2012).

Em suma, resta consolidado o entendimento de que para as ações ajuizadas anteriormen-
te à vigência da LC 118/05, o prazo prescricional é de dez anos (tese dos cinco + cinco); para 
as ações ajuizadas posteriormente a entrada em vigor da LC 118/05, a partir de 09/06/2005, o 
prazo prescricional de cinco anos.

Da atualização dos créditos 
A atualização monetária incide desde a data do pagamento indevido do tributo, até a sua 

efetiva restituição e/ou compensação.
Os créditos deverão ser corrigidos pela Taxa SELIC, nos termos do § 4º do art. 39 da Lei 

nº 9.250/95, que já inclui os juros, conforme Resolução CJF nº 267/2013.
Dispositivo
Pelo exposto, dou parcial provimento à apelação fazendária e à remessa oficial, para 

determinar que eventual compensação, sujeita à apuração da administração fazendária, seja 
realizada somente com contribuições posteriores de mesma destinação e espécie, observados 
a prescrição quinquenal, o trânsito em julgado e a atualização dos créditos, nos termos supra-
mencionados. No mais, mantenho a sentença recorrida.

Sem honorários, a teor das Súmulas 512/STF e 105/STJ, bem como do disposto no art. 
25 da Lei nº 12.016/2009. Custas ex lege.

É o voto.
Desembargador Federal HÉLIO NOGUEIRA - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
 0028289-30.2014.4.03.0000

(2014.03.00.028289-0)

Agravante: RICCO LAMAC RODRIGUES E ALMEIDA ADVOGADOS
Agravada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SÃO JOSÉ DOS CAMPOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO
Classe do Processo: AI 544801
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 19/09/2016

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PROTESTO. 
SUSTAÇÃO. QUITAÇÃO PARCIAL DA DÍVIDA.
1. O parágrafo único do artigo 1º da Lei 9.492/97 foi acrescentado pela Lei 12.767/2012, 
passando a incluir as certidões de dívida ativa entre os títulos sujeitos a protesto.
2. Referida norma, contudo, ao invés de pacificar a questão referente à possibilidade 
de levar a protesto a certidão de dívida ativa, acirrou a discussão, o que gerou a inter-
posição da ADI 5.135 no Supremo Tribunal Federal, ainda pendente de julgamento.
3. Foram suscitados os seguintes argumentos na inicial da ADI: i) o dispositivo seria 
formalmente inválido, porque inserido por emenda em medida provisória (MP nº 
577/2012, convertida na Lei nº 12.767/2012) com a qual não guardaria pertinência; 
ii) não haveria justificativa ética ou jurídica para o manejo do protesto pelo Fisco, já 
que sua única finalidade seria pressionar o protestado ao pagamento - tratar-se-ia, 
portanto, de sanção política, meio indireto de execução que contrariaria o devido pro-
cesso legal; iii) o protesto da certidão de dívida ativa (CDA) seria meio inadequado e 
desnecessário, afrontando a livre iniciativa e a liberdade profissional (CF/88, arts. 5º, 
XIII, e 170) e inviabilizando a concessão de créditos necessários à atividade empre-
sarial.
4. O Superior Tribunal de Justiça, por sua vez, recentemente alterou o seu entendi-
mento sobre a matéria, tendo em vista a alteração legal, como se vê da ementa do Resp 
1.126.515.
5. Nesse prisma, a princípio, tem-se que a persecução do crédito fiscal não deve ser 
feita única e exclusivamente por meio de execução fiscal. Parece condizente com as 
inúmeras prerrogativas que o crédito tributário possui permitir que a Fazenda Públi-
ca utilize o meio mais eficiente para a satisfação da dívida, dentre eles, o protesto de 
títulos, que, a meu ver, não constitui sanção política.
6. O fato de que o protesto do título enseja a inserção do nome do devedor em ca-
dastros de inadimplentes, impedindo eventuais concessões de crédito, constitui mera 
consequência legalmente prevista, que também pode ocorrer em razão do protesto de 
títulos cambiais, de modo que este argumento, por si só, não justifica a discriminação 
em relação ao crédito fiscal. A Terceira Turma deste Tribunal Regional Federal já de-
cidiu nesse sentido.
7. No caso, a agravante alega que houve pagamento parcial da dívida, tendo ocorrido 
erro no momento do preenchimento da Guia de Recolhimento, de modo que o pro-
testo é indevido.
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8. De fato, pelo que consta das informações trazidas em sede de contraminuta, a Fa-
zenda Pública reconheceu o erro do contribuinte e procedeu à correção do valor devi-
do, sendo certo que ainda resta saldo remanescente a ser quitado. Assim, o protesto 
não é de todo indevido, já que a dívida não foi integralmente paga.
9. O documento de fl. 105 confirma que apenas o débito referente ao PA 01-07/2007 
foi quitado, permanecendo não recolhido os saldos devedores dos PA 01-10/2007 
e 01-01/2008. Portanto, é de se concluir que apenas o protesto relativo ao PA 01-
07/2007 deve ser sustado, mantendo-se hígidos os demais.
10. Agravo parcialmente provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento 
parcial ao agravo, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do pre-
sente julgado.

São Paulo, 08 de setembro de 2016.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator):
Trata-se de agravo de instrumento interposto por Ricco Lamac Rodrigues e Almeida Ad-

vogados contra decisão que, em ação cautelar, indeferiu pedido liminar de sustação do protes-
to da CDA n. 8061103177855.

Sustenta a agravante que nada deve ao Fisco, pois parte do valor consubstanciado no 
título apresentado para protesto já foi pago, bem como porque o débito encontra-se suspenso 
por força do inciso III do artigo 151 do Código Tributário Nacional. Afirma que mais de 50% do 
valor do título já está pago, sendo o valor excessivo.

A liminar foi indeferida.
Com contraminuta.
É o relatório. 
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator):
O parágrafo único do artigo 1º da Lei 9.492/97 foi acrescentado pela Lei 12.767/2012, 

passando a incluir as certidões de dívida ativa entre os títulos sujeitos a protesto. Confira-se:

Art. 1º. protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimplência e o descumprimento 
de obrigação originada em títulos e outros documentos de dívida.
Parágrafo único. Incluem-se entre os títulos sujeitos a protesto as certidões de dívida ativa da 
União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias e funda-
ções públicas. (Incluído pela Lei nº 12.767, de 2012)
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Referida norma, contudo, ao invés de pacificar a questão referente à possibilidade de 
levar a protesto a certidão de dívida ativa, acirrou a discussão, o que gerou a interposição da 
ADI 5.135 no Supremo Tribunal Federal, ainda pendente de julgamento.

Foram suscitados os seguintes argumentos na inicial da ADI: i) o dispositivo seria for-
malmente inválido, porque inserido por emenda em medida provisória (MP nº 577/2012, con-
vertida na Lei nº 12.767/2012) com a qual não guardaria pertinência; ii) não haveria justifi-
cativa ética ou jurídica para o manejo do protesto pelo Fisco, já que sua única finalidade seria 
pressionar o protestado ao pagamento - tratar-se-ia, portanto, de sanção política, meio indi-
reto de execução que contrariaria o devido processo legal; iii) o protesto da certidão de dívida 
ativa (CDA) seria meio inadequado e desnecessário, afrontando a livre iniciativa e a liberdade 
profissional (CF/88, arts. 5º, XIII, e 170) e inviabilizando a concessão de créditos necessários 
à atividade empresarial.

O Superior Tribunal de Justiça, por sua vez, recentemente alterou o seu entendimento 
sobre a matéria, tendo em vista a alteração legal, como se vê da ementa do Resp 1.126.515:

..EMEN: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO DE CDA. LEI 9.492/1997. 
INTERPRETAÇÃO CONTEXTUAL COM A DIN MICA MODERNA DAS RELAÇÕES SOCIAIS 
E O “II PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE JUSTIÇA MAIS ACES-
SÍVEL, ÁGIL E EFETIVO”. SUPERAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ. 1. Trata-se de Re-
curso Especial que discute, à luz do art. 1º da Lei 9.492/1997, a possibilidade de protesto da 
Certidão de Dívida Ativa (CDA), título executivo extrajudicial (art. 586, VIII, do CPC) que apa-
relha a Execução Fiscal, regida pela Lei 6.830/1980. 2. Merece destaque a publicação da Lei 
12.767/2012, que promoveu a inclusão do parágrafo único no art. 1º da Lei 9.492/1997, para 
expressamente consignar que estão incluídas “entre os títulos sujeitos a protesto as certidões 
de dívida ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas 
autarquias e fundações públicas”. 3. Não bastasse isso, mostra-se imperiosa a superação da 
orientação jurisprudencial do STJ a respeito da questão. 4. No regime instituído pelo art. 1º da 
Lei 9.492/1997, o protesto , instituto bifronte que representa, de um lado, instrumento para 
constituir o devedor em mora e provar a inadimplência, e, de outro, modalidade alternativa 
para cobrança de dívida, foi ampliado, desvinculando-se dos títulos estritamente cambiari-
formes para abranger todos e quaisquer “títulos ou documentos de dívida”. Ao contrário do 
afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual regime jurídico do protesto não é vincu-
lado exclusivamente aos títulos cambiais. 5. Nesse sentido, tanto o STJ (RESP 750805/RS) 
como a Justiça do Trabalho possuem precedentes que autorizam o protesto , por exemplo, 
de decisões judiciais condenatórias, líquidas e certas, transitadas em julgado. 6. Dada a na-
tureza bifronte do protesto , não é dado ao Poder Judiciário substituir-se à Administração 
para eleger, sob o enfoque da necessidade (utilidade ou conveniência), as políticas públicas 
para recuperação, no âmbito extrajudicial, da dívida ativa da Fazenda Pública. 7. Cabe ao Ju-
diciário, isto sim, examinar o tema controvertido sob espectro jurídico, ou seja, quanto à sua 
constitucionalidade e legalidade, nada mais. A manifestação sobre essa relevante matéria, com 
base na valoração da necessidade e pertinência desse instrumento extrajudicial de cobrança 
de dívida, carece de legitimação, por romper com os princípios da independência dos poderes 
(art. 2º da CF/1988) e da imparcialidade. 8. São falaciosos os argumentos de que o ordena-
mento jurídico (Lei 6.830/1980) já instituiu mecanismo para a recuperação do crédito fiscal 
e de que o sujeito passivo não participou da constituição do crédito. 9. A Lei das Execuções 
Fiscais disciplina exclusivamente a cobrança judicial da dívida ativa, e não autoriza, por si, a 
insustentável conclusão de que veda, em caráter permanente, a instituição, ou utilização, de 
mecanismos de cobrança extrajudicial. 10. A defesa da tese de impossibilidade do protesto 
seria razoável apenas se versasse sobre o “Auto de Lançamento”, esse sim procedimento unila-
teral dotado de eficácia para imputar débito ao sujeito passivo. 11. A inscrição em dívida ativa, 
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de onde se origina a posterior extração da Certidão que poderá ser levada a protesto , decorre 
ou do exaurimento da instância administrativa (onde foi possível impugnar o lançamento e 
interpor recursos administrativos) ou de documento de confissão de dívida, apresentado pelo 
próprio devedor (e.g., DCTF, GIA, Termo de Confissão para adesão ao parcelamento, etc.). 
12. O sujeito passivo, portanto, não pode alegar que houve “surpresa” ou “abuso de poder” na 
extração da CDA, uma vez que esta pressupõe sua participação na apuração do débito. Note-se, 
aliás, que o preenchimento e entrega da DCTF ou GIA (documentos de confissão de dívida) 
corresponde integralmente ao ato do emitente de cheque, nota promissória ou letra de câmbio. 
13. A possibilidade do protesto da CDA não implica ofensa aos princípios do contraditório e 
do devido processo legal, pois subsiste, para todo e qualquer efeito, o controle jurisdicional, 
mediante provocação da parte interessada, em relação à higidez do título levado a protesto . 
14. A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto histórico e social. De 
acordo com o “II Pacto Republicano de Estado por um sistema de Justiça mais acessível, ágil 
e efetivo”, definiu-se como meta específica para dar agilidade e efetividade à prestação juris-
dicional a “revisão da legislação referente à cobrança da dívida ativa da Fazenda Pública, com 
vistas à racionalização dos procedimentos em âmbito judicial e administrativo”. 15. Nesse sen-
tido, o CNJ considerou que estão conformes com o princípio da legalidade normas expedidas 
pelas Corregedorias de Justiça dos Estados do Rio de Janeiro e de Goiás que, respectivamen-
te, orientam seus órgãos a providenciar e admitir o protesto de CDA e de sentenças conde-
natórias transitadas em julgado, relacionadas às obrigações alimentares. 16. A interpretação 
contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida que corrobora a tendência moderna de 
intersecção dos regimes jurídicos próprios do Direito Público e Privado. A todo instante vem 
crescendo a publicização do Direito Privado (iniciada, exemplificativamente, com a limitação 
do direito de propriedade, outrora valor absoluto, ao cumprimento de sua função social) e, por 
outro lado, a privatização do Direito Público (por exemplo, com a incorporação - naturalmente 
adaptada às peculiaridades existentes - de conceitos e institutos jurídicos e extrajurídicos apli-
cados outrora apenas aos sujeitos de Direito Privado, como, e.g., a utilização de sistemas de 
gerenciamento e controle de eficiência na prestação de serviços). 17. Recurso Especial provido, 
com superação da jurisprudência do STJ. ..EMEN:
STJ, Segunda Turma, Herman Benjamin, 16/12/2013.

Nesse prisma, entendo, a princípio, que a persecução do crédito fiscal não deve ser feita 
única e exclusivamente por meio de execução fiscal.

Parece-me condizente com as inúmeras prerrogativas que o crédito tributário possui 
permitir que a Fazenda Pública utilize o meio mais eficiente para a satisfação da dívida, dentre 
eles, o protesto de títulos, que, a meu ver, não constitui sanção política.

O fato de que o protesto do título enseja a inserção do nome do devedor em cadastros 
de inadimplentes, impedindo eventuais concessões de crédito, constitui mera consequência 
legalmente prevista, que também pode ocorrer em razão do protesto de títulos cambiais, de 
modo que este argumento, por si só, não justifica a discriminação em relação ao crédito fiscal.

A Terceira Turma deste Tribunal Regional Federal já decidiu nesse sentido:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. CDA. PROTESTO. CABIMENTO. UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. 
RECURSO DESPROVIDO. 1. A jurisprudência anterior do Superior Tribunal de Justiça, sedi-
mentada com base no caput do artigo 1º da Lei 9.492/97 (“ protesto é o ato formal e solene 
pelo qual se prova a inadimplência e o descumprimento de obrigação originada em títulos e 
outros documentos de dívida.”), não admitia protesto extrajudicial de certidão de dívida ativa, 
seja por desnecessidade, diante da presunção de certeza e liquidez, ou por ausência de previ-
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são legal (v.g. AGRESP 1277348, AGA 1316190, AGRESP 1120673). 2. Todavia, com a inclusão 
do parágrafo único ao artigo 1º da Lei 9.492/97, pela Lei 12.767, de 27/12/2012 (“Incluem-se 
entre os títulos sujeitos a protesto as certidões de dívida ativa da União, dos Estados, do Dis-
trito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias e fundações públicas.”), a Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, recentemente, alterou sua jurisprudência, conforme 
julgamento do REsp 1.126.515, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 16/12/2013. 3. Nem se 
alegue vício insanável na Lei 12.767/2012, pois eventual descumprimento de normas relativas 
à elaboração e alteração de leis não acarreta, dentro do que dispõe na LC 95/1998, efeito de 
nulidade. O processo legislativo constitucionalmente estabelecido não autoriza concluir pela 
nulidade da medida provisória editada e da respectiva lei de conversão. Também o devido 
processo legal, enquanto garantia constitucional, não pode impedir que a certidão de dívida 
ativa seja equiparada a outros títulos de créditos para efeito de protesto , pois a preferência do 
crédito tributário, prevista em lei, é incompatível com a ideia de menos prerrogativa e afinada 
com o conceito de meios especiais e mais amplos de proteção do direito material. A previsão de 
protesto de certidão de dívida ativa, como alterativa para melhor resguardo do direito de cré-
dito, não acarreta sanção política ou meio de coação indireta para a cobrança de tributo, veda-
da em súmulas de jurisprudência da Suprema Corte (70, 323 e 547), até porque, como já dito, 
créditos privados já se utilizam de tal procedimento. A Lei 6.830/1980, que trata da execução 
judicial da certidão de dívida ativa, não absorve nem exclui, seja a necessidade, seja a utilidade 
do protesto como forma de dar maior publicidade - que o mero vencimento da dívida não gera 
-, à existência do crédito público e da mora do devedor, reforçando a eficácia da inscrição do 
crédito em dívida ativa e do ajuizamento da execução fiscal. A possibilidade de que prescrição 
e outros vícios possam existir cria a oportunidade de defesa contra o ato, mas não deve servir 
de impedimento à iniciativa do protesto, arcando o credor com os efeitos de eventual irregu-
laridade no exercício do direito. Por fim, a função do protesto não é arrecadar tributos, pois 
para tanto existem meios próprios e tal solução, como alternativa, não se propõe a excluir o 
processo legal de execução, nem o de fiscalização ou constituição do crédito tributário, para 
que se possa invocar a tese de reserva da matéria à disciplina de lei complementar. 4. Cabe 
afastar a arguição de incidente de uniformização de jurisprudência, pois não suficientemente 
demonstrada a divergência jurisprudencial perante esta Corte, considerando que a agravante 
se limitou a colacionar tão-somente um precedente em sentido contrário proferido no âmbito 
da 6ª Turma. 5. Agravo inominado desprovido.
AI 00169711620154030000, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, 03/09/2015.

No caso, a agravante alega que houve pagamento parcial da dívida, tendo ocorrido erro 
no momento do preenchimento da Guia de Recolhimento, de modo que o protesto é indevido.

De fato, pelo que consta das informações trazidas em sede de contraminuta, a Fazenda 
Pública reconheceu o erro do contribuinte e procedeu à correção do valor devido, sendo certo 
que ainda resta saldo remanescente a ser quitado.

Assim, o protesto não é de todo indevido, já que a dívida não foi integralmente paga.
O documento de fl. 105 confirma que apenas o débito referente ao PA 01-07/2007 foi 

quitado, permanecendo não recolhido os saldos devedores dos PA 01-10/2007 e 01-01/2008.
Portanto, é de se concluir que apenas o protesto relativo ao PA 01-07/2007 deve ser sus-

tado, mantendo-se hígidos os demais.
Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo para que seja sustado o protesto rela-

tivo ao PA 01-07/2007.
É o voto.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA
0002816-54.2015.4.03.6128

(2015.61.28.002816-0)

Apelante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelada: VLADIC CONSULTORIA EMPRESARIAL LTDA - EPP
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE JUNDIAÍ - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA
Classe do Processo: AMS 364023
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 04/10/2016

EMENTA

TRIBUTÁRIO. INDENIZAÇÃO POR EXTINÇÃO DE CONTRATO DE REPRESEN-
TAÇÃO COMERCIAL. LEI 4.886/65, ALTERADA PELA LEI 8.420/92. CARÁTER 
DE DANO EMREGENTE. IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA, CSLL, PIS E 
COFINS. NÃO INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO. RESTRIÇÃO PREVISTA NO ART. 
26, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI 11.457/07.
1. Trata-se de contrato de representação comercial celebrado entre duas pessoas jurí-
dicas cujo rompimento, ocorrido unilateralmente, ensejou o pagamento de vantagem 
pecuniária (indenização e aviso prévio), conforme previsto na Lei 4.886/65, alterada 
pela Lei 8.420/92.
2. Tais verbas representam indenização por dano patrimonial, isentas ao pagamento 
de IR nos termos do art. 70, § 5º, da Lei nº 9.430/96. Precedentes jurisprudenciais 
do C. STJ.
3. Tendo em vista que os valores em questão não podem ser classificados como lucro, 
diante da natureza indenizatória de dano emergente, afigura-se ilegítima, igualmente, 
a cobrança da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL).
4. Assim também, a receita tributável para a incidência de PIS e COFINS deve in-
corporar positivamente o patrimônio da empresa, sendo certo que o valor recebido 
a título de indenização por dano emergente, não se enquadra no conceito jurídico de 
faturamento ou receita bruta. Precedentes.
5. Impetrado o mandamus após as alterações introduzidas pela Lei nº 10.637/02 e 
11.457/07, os valores indevidamente retidos podem ser compensados com quaisquer 
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, exceto com as contribui-
ções sociais de natureza previdenciária, previstas nas alíneas a, b e c, do parágrafo 
único da Lei 8.212/90, observando-se o disposto no art. 170-A do CTN.
6. Remessa necessária parcialmente provida e Apelação improvida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provi-
mento à remessa necessária e negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que 
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora):
Trata-se de apelação em mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado com 

o objetivo de afastar a incidência do Imposto de Renda Pessoa Jurídica - IRPJ, da CSLL, do 
PIS e da COFINS sobre valores de indenização pela extinção do contrato de representação 
comercial da impetrante, bem como para reconhecer o seu direito à compensação dos valores 
vencidos e vincendos, recolhidos indevidamente a esse título, com débitos próprios relativos 
a quaisquer tributos e contribuições administrados pela Receita Federal do Brasil, corrigidos 
nos termos da lei.

O pedido de liminar foi indeferido, em 26/05/2015, tendo sido negado seguimento ao 
Agravo de Instrumento nº 0014161-68.2015.4.3.0000/SP interposto contra esta decisão.

O r. Juízo a quo concedeu a segurança para declarar a ilegalidade da exigência do IRPJ, 
da CSSL, do PIS e da COFINS sobre os valores recebidos a título de indenização, em razão da 
rescisão de contrato de representação comercial, autorizando a compensação tributária dos 
valores retidos indevidamente a título destes débitos próprios vencidos ou vincendos. Sem 
condenação em honorários. A sentença foi submetida ao reexame necessário.

Apelou a União Federal, requerendo a reforma do julgado, sustentando ser devida a inci-
dência tributária sobre verbas as indenizatórias, decorrentes da extinção do contrato de repre-
sentação comercial. Alega que os valores recebidos não configuram reparação por quaisquer 
danos, mas sim a quebra da expectativa de sua manutenção, tratando-se, portanto de acrésci-
mo patrimonial.

Com contrarrazões, requerendo a manutenção do r. julgado, subiram os autos a este 
Tribunal.

O Ministério Público Federal entendeu pela ausência de interesse público a ensejar a sua 
intervenção no feito.

Dispensada a revisão, nos termos do artigo 33, inciso VIII, do Regimento Interno desta 
Corte.

É o relatório.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora):
O presente mandado de segurança foi impetrado com o objetivo de afastar a incidência 

do Imposto de Renda Pessoa Jurídica - IRPJ, da CSLL, do PIS e da COFINS incidente sobre 
valores de indenização pela extinção do contrato de representação comercial da impetrante, 
bem como para reconhecer o seu direito à compensação dos valores vencidos e vincendos re-
colhidos a esse título, com débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições ad-
ministrados pela Receita Federal do Brasil, corrigidos nos termos da lei.

A Lei nº 4.886/65, alterada pela Lei nº 8.420/92, regulamenta a atividade dos Repre-
sentantes Comerciais e estabelece que: exerce a representação comercial autônoma a pessoa 
jurídica ou a pessoa física, sem relação de emprego, que desempenha, em caráter não even-
tual por conta de uma ou mais pessoas, a mediação para a realização de negócios mercantis, 
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agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos representados, praticando ou não 
atos relacionados com a execução dos negócios (art. 1º).

O mesmo diploma legal estipula os elementos que devem obrigatoriamente constar do 
contrato de representação comercial, entre outros a previsão de pagamento de indenização ao 
representante nos casos em que a rescisão do contrato ocorrer sem justo motivo (art. 27, letra 
j), bem como o pagamento de aviso prévio quando houver denúncia, de qualquer das partes do 
contrato, sem causa justificada (art. 34).

No caso em exame, trata-se de contrato de representação comercial celebrado entre duas 
pessoas jurídicas e o seu rompimento, tendo ocorrido unilateralmente, ensejou o pagamento 
de vantagem pecuniária (indenização e aviso prévio), conforme previsto na legislação corres-
pondente.

Tais verbas percebidas representam indenização por dano patrimonial, isentas ao paga-
mento de IR nos termos da Lei nº 9.430/96 que prevê, em seu art. 70, § 5º, in verbis:

Art. 70. A multa ou qualquer outra vantagem paga ou creditada por pessoa jurídica, ainda que 
a título de indenização, a beneficiária pessoa física ou jurídica, inclusive isenta, em virtude 
de rescisão de contrato, sujeitam-se à incidência do imposto de renda na fonte à alíquota de 
quinze por cento.
(...)
§ 5º O disposto neste artigo não se aplica às indenizações pagas ou creditadas em conformi-
dade com a legislação trabalhista e àquelas destinadas a reparar danos patrimoniais. (Grifei)

A respeito da matéria, trago à colação os seguintes precedentes jurisprudenciais do E. 
STJ, bem como desta C. Sexta Turma:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. IM-
POSTO DE RENDA. VERBAS PAGAS A TÍTULO DE RESCISÃO EM CONTRATO DE RE-
PRESENTAÇÃO COMERCIAL. ARTS. 27, “J”, E 34, DA LEI Nº 4.886/65. ISENÇÃO. DANOS 
PATRIMONIAIS. ART. 70, §5º, DA LEI Nº 9.430/96.
1. Por diversos precedentes este STJ já firmou o seu entendimento no sentido de que não inci-
de imposto de renda sobre as verbas pagas a título de rescisão em contrato de representação 
comercial.
Transcrevo: AgRg no REsp 1452479 / SP, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julga-
do em 04.09.2014; AgRg no AREsp 146301/ MG, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gonçal-
ves, julgado em 19.03.2013; AgRg no AREsp 68235 / DF, Segunda Turma, Rel. Min. Herman 
Benjamin, julgado em 18.09.2012; REsp 1.133.101/SP, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 
13/09/2011.
2. Agravo regimental não provido.
(STJ, AgRg no REsp nº 1.462.797/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SE-
GUNDA TURMA, j. 07/10/2014, DJe 15/10/2014) (Grifei)

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. VERBAS PAGAS A TÍTULO DE RESCISÃO EM CON-
TRATO DE REPRESENTAÇÃO COMERCIAL. ARTS. 27, “J”, E 34, DA LEI Nº 4.886/65. 
ISENÇÃO. DANOS PATRIMONIAIS. ART. 70, §5º, DA LEI Nº 9.430/96.
1. Cuida-se na origem de mandado de segurança impetrado com objetivo de obstar o desconto 
de imposto de renda retido na fonte sobre indenização recebida a título de resilição do contra-
to de representação comercial previsto na Lei nº 4.886/1965, com as modificações inseridas 
pela Lei nº 8.420/1992 e pelo novo Código Civil.
2. A Corte de origem dirimiu a controvérsia com base na previsão normativa contida no art. 
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70, e parágrafos, da Lei nº 9.430/96, que exclui da incidência do IRRF apenas as indenizações 
decorrentes da legislação trabalhista ou aquelas destinadas a reparar danos patrimoniais.
3. “As verbas recebidas por pessoa jurídica em razão de rescisão contratual antecipada têm 
natureza indenizatória por se revestirem da natureza de dano emergente, em face da as-
sunção pela pessoa jurídica contratada de custos assumidos em razão da prestação a que 
se obrigara” (REsp 1.118.782/DF, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 
17.9.2009, DJe 25.9.2009.) 4. À luz do quadro fático constante do acórdão recorrido - que ora 
não se revisa ou modifica -, conclui-se que não incide o imposto sobre a renda com fundamen-
to no art. 70, § 5º, da Lei nº 9.430/96, uma vez que este enunciado estipula a exclusão da 
base de cálculo do imposto das quantias devidas a título de reparação patrimonial, como na 
espécie prevista no art. 27, j, da Lei nº 4.886/65.
Agravo regimental improvido.
(STJ, AgRg no REsp nº 1.452.479/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA 
TURMA, j. 04/09/2014, DJe 15/09/2014) (Grifei)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO 
ESPECIAL. JULGAMENTO MONOCRÁTICO. POSSIBILIDADE. INTELIGÊNCIA DO ART. 
557, DO CPC. IMPOSTO DE RENDA SOBRE VERBAS RECEBIDAS EM DECORRÊNCIA DE 
RESCISÃO DE CONTRATO DE REPRESENTAÇÃO COMERCIAL. NÃO INCIDÊNCIA. NA-
TUREZA INDENIZATÓRIA. VIOLAÇÃO DOS ARTS. 70 DA LEI 9.430/96 E 111 DO CTN. 
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
SÚMULA 211/STJ.
1. Nos termos do artigo 557 do CPC, o relator está autorizado a, monocraticamente, negar se-
guimento ao recurso originariamente de competência do colegiado, desde que seja manifesta-
mente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudên-
cia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, 
a qual é representada por precedentes emanados de seus órgãos colegiados.
2. No caso concreto, há precedente de órgão colegiado desta Corte que respalda a orientação 
da decisão agravada, no sentido da não incidência do Imposto de Renda sobre as verbas 
recebidas em decorrência de rescisão de contrato de representação comercial.
Confira-se: AgRg no AREsp 68.235/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, 
DJe 24/09/2012.
3. Agravo regimental não provido.
(STJ, AgRg no AREsp nº 146.301/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA 
TURMA, j. 19/03/2013, DJe 25/03/2013) (Grifei)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DO ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. TRI-
BUTAÇÃO. VERBAS RECEBIDAS EM DECORRÊNCIA DE RESCISÃO DE CONTRATO DE 
REPRESENTAÇÃO COMERCIAL. CARÁTER INDENIZATÓRIO. NÃO INCIDÊNCIA DE TRI-
BUTOS. AGRAVO NÃO PROVIDO.
1 A verba recebida em decorrência de rescisão de contrato de representação possui natureza 
de dano emergente, não podendo considerá-la como acréscimo patrimonial, conforme con-
signa atual jurisprudência. Precedente STJ.
2. Não se tratando de acréscimo patrimonial, não se deve falar na incidência de tributação. 
Precedente STJ
3. Agravo não provido.
(TRF3, AMS nº 0001530-56.2014.4.03.6102, Rel. Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, SEXTA 
TURMA, j. 16/04/2015, e-DJF3 30/04/2015) (Grifei)

Do mesmo modo, tendo em vista que os valores em questão não podem ser classificados 
como lucro, diante da natureza indenizatória de dano emergente, afigura-se ilegítima a co-
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brança da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL).
Assim também, a receita tributável para incidência de PIS e COFINS deve incorporar po-

sitivamente o patrimônio da empresa, sendo certo que o valor recebido a título de indenização 
por dano emergente, não se enquadra no conceito jurídico de faturamento ou receita bruta.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes jurisprudenciais:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. MANDADO DE SEGURANÇA. SUPOSTA ILEGI-
TIMIDADE PASSIVA. INDENIZAÇÃO DECORRENTE DE DESAPROPRIAÇÃO. NÃO INCI-
DÊNCIA DE IMPOSTO DE RENDA. CSLL. PIS E COFINS. 
1. O decisum ora agravado merece ser mantido, porque analisou a questão em debate à luz 
do entendimento manifesto na doutrina e na jurisprudência, eis que, com relação à alegada 
ilegitimidade passiva, não se pode impor ao contribuinte o conhecimento de toda a complexa 
estrutura administrativa da Receita Federal, ao ponto de que seja possível ele apontar com 
tamanha precisão o agente a quem deve dirigir a impetração, e por outro lado, a referida au-
toridade integra a mesma pessoa jurídica contra a qual se insurge o impetrante, sendo neste 
sentido, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: “A jurisprudência do Supremo Tribu-
nal Federal é no sentido de que a pessoa jurídica de direito público a que pertence a autoridade 
ou o órgão tido como coator é o sujeito passivo do mandado de segurança, razão por que é ele 
o único legitimado para recorrer da decisão que defere a ordem”. 
2.Com relação ao mérito, também uníssona a jurisprudência no sentido de que a indenização 
decorrente de desapropriação não gera qualquer ganho de capital, na medida em que a pro-
priedade é transferida ao poder público por valor justo e determinado pela justiça a título de 
indenização, não ensejando lucro, mas mera reposição do valor do bem expropriado.
3.Agravo interno não provido.
(TRF-2, AG na AC 2010.51.01.000092-9, Terceira Turma Especializada, Relatora Des. Federal 
Salete Maccalóz, j. 26/04/2011; DJ 23/05/2011)

TRIBUTÁRIO. BASE DE CÁLCULO. INDENIZAÇÃO. IRPJ, CSLL, PIS E COFINS. NÃO IN-
CIDÊNCIA.
Tendo a indenização por objetivo repor um direito patrimonial antes detido pela empresa, 
deixando o conjunto do patrimônio em um status quo igual ao anterior, torna-se infensa à 
incidência do imposto de renda, da CSLL, do PIS e da COFINS.
(TRF-4, AC 2007.00.00001853-0. Segunda Turma, relatora Des. Federal Luciane Amaral 
Correa Munch, j. 20/10/2009, DJ 18/11/2009)

No mais, conforme entendimento pacificado pelo STJ, o contribuinte pode optar por 
receber seus créditos, declarados por decisão judicial, via compensação ou via precatório/re-
quisição de pequeno valor, pois constituem as modalidades executivas postas à disposição da 
parte que obteve a declaração do indébito (AGResp. 916275, 1ª Turma, Min. Rel. Luiz Fux, j. 
22/06/10, DJE 03/08/10).

Ainda de acordo com o entendimento do C.STJ, a compensação de tributos é regida pela 
lei vigente à época do ajuizamento da ação (EREsp 488.992/MG, Primeira Seção, Rel. Min. 
Teori Albino Zavascki; EREsp nº 1018533/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 
10/12/08, DJE 09/02/09).

Nesse aspecto, o instituto da compensação tributária está previsto no art. 170, do CTN, o 
qual determina ser necessária a edição de lei para fixar os requisitos a serem cumpridos para 
que o contribuinte possa se valer de referido instituto.

Foi editada, então, a Lei nº 8.383/91, que permitia compensar tributos indevidamente 
recolhidos com parcelas vincendas de tributos da mesma espécie (art. 66) e, posteriormente, 
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a Lei nº 9.250, de 26/12/95, veio estabelecer a exigência de mesma destinação constitucional.
Com o advento da Lei nº 9.430/96, o legislador possibilitou ao contribuinte que, atra-

vés de requerimento administrativo, fosse-lhe autorizado, pela Secretaria da Receita Federal, 
compensar seus créditos com quaisquer tributos e contribuições sob sua administração.

Somente com a edição da Lei nº 10.637/02, que deu nova redação ao art. 74 da Lei nº 
9.430/96, permitiu-se a compensação de créditos tributários com débitos próprios relativos a 
quaisquer tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, indepen-
dentemente de requerimento do contribuinte, ressalvadas as contribuições previdenciárias e 
as contribuições recolhidas para outras entidades ou fundos, conforme disposto no art. 34, da 
Instrução Normativa nº 900/08, da RFB.

Por sua vez, a Lei nº 11.457/07 criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, a partir 
da unificação dos órgãos de arrecadação federais, transferindo-lhe a administração das contri-
buições previdenciárias previstas no art. 11 da Lei 8.212/91, assim como as instituídas a título 
de substituição.

No entanto, 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 anti-
ga Receita Federal com débitos de natureza previdenciária, até então de responsabilidade do 
INSS, nos seguintes termos:

Art.26. O valor correspondente à compensação de débitos relativos às contribuições de que 
trata o art. 2º desta Lei será repassado ao Fundo do Regime Geral de Previdência Social no 
máximo 2 (dois) dias úteis após a data em que ela for promovida de ofício ou em que for defe-
rido o respectivo requerimento.
Parágrafo único. O disposto no art. 74 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, não se 
aplica às contribuições sociais a que se refere o art. 2º desta Lei. 
...
Art. 2º Além das competências atribuídas pela legislação vigente à Secretaria da Receita Fe-
deral, cabe à Secretaria da Receita Federal do Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar 
as atividades relativas a tributação, fiscalização, arrecadação, cobrança e recolhimento 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, e das contribuições instituídas a título de substituição.
§ 1º. O produto da arrecadação das contribuições especificadas no caput deste artigo e acrés-
cimos legais incidentes serão destinados, em caráter exclusivo, ao pagamento de benefícios do 
Regime Geral de Previdência Social e creditados diretamente ao Fundo do Regime Geral de 
Previdência Social, de que trata o art. 68 da Lei Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000.
§ 2º. Nos termos do art. 58 da Lei Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000, a Secretaria 
da Receita Federal do Brasil prestará contas anualmente ao Conselho Nacional de Previdência 
Social dos resultados da arrecadação das contribuições sociais destinadas ao financiamento do 
Regime Geral de Previdência Social e das compensações a elas referentes.
§ 3º. As obrigações previstas na Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, relativas às contribuições 
sociais de que trata o caput deste artigo serão cumpridas perante a Secretaria da Receita Fe-
deral do Brasil.
§ 4º. Fica extinta a Secretaria da Receita Previdenciária do Ministério da Previdência Social.

A intenção do legislador foi, claramente, resguardar as receitas necessárias para o aten-
dimento aos benefícios, que serão creditadas diretamente ao Fundo do Regime Geral de Previ-
dência Social, nos termos do art. 2º, § 1º, da Lei 11.457/07.
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Nesse sentido, trago à colação julgados do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte 
Regional:

TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA RECEITA 
FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 26 DA 
LEI Nº 11.457/07.
1. Entendimento desta Corte no sentido da impossibilidade de compensação dos créditos tri-
butários administrados pela antiga Receita Federal com débitos de natureza previdenciária 
antes administrados pelo INSS (art. 11 da Lei nº 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida 
pelo art. 26 da Lei nº 11.457/07. Precedentes: REsp 1277941/PB, Rel. Min. Humberto Martins, 
Segunda Turma, DJe de 16.11.2011; AgRg no REsp 1267060/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, 
Segunda Turma, DJe de 24.10.2011.
2. Recurso especial não provido. 
(STJ, 2ª Turma, Min. Rel. Mauro Campbell, REsp 1.289.260/RS, DJe 02.02.2012)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. INEXISTÊNCIA. 
COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS COM DÉBITOS 
PREVIDENCIÁRIOS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 26 DA LEI Nº 
11.457/2007.
1. Inexiste violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdiciona é dada na medida da 
pretensão deduzida.
2. A Lei nº 11.457/07 criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, transferindo-lhe a com-
petência para arrecadar as contribuições previstas na Lei nº 8.212/91.
3. A compensação entre créditos tributários administrados pela antiga Receita Federal com 
débitos de natureza previdenciária é vedada, ante a expressa disposição de lei disposta no art. 
26 da Lei nº 11.457/07. Recurso especial improvido. 
(STJ, 2ª Turma, Min. Rel. Humberto Martins, REsp 1.259.029/SC, DJe 01.09.2011)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. APELAÇÃO. IPI E 
PIS/COFINS. LEI 11.457/07. ARTIGO 26, PARÁGRAFO ÚNICO. VEDAÇÃO À APLICAÇÃO 
DO ARTIGO 74 DA LEI 9.430/96 ÀS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. INEXISTÊN-
CIA DE INCONSTITUCIONALIDADE OU ILEGALIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 
1. Caso em que o exame analítico da causa conduziu à aplicação do artigo 557 do Código de 
Processo Civil, diante da jurisprudência pacífica em torno da atribuição exclusiva do legislador 
para definir as regras de compensação tributária (artigo 170, CTN), não tendo o contribuinte 
direito absoluto e irrestrito de compensar, conforme seu interesse ou conveniência, de que 
possa resultar, em caso de norma restritiva, inconstitucionalidade (artigos 170, 150, IV, 37, CF; 
e súmulas 70, 323 e 547/STF) ou ilegalidade (artigos 150, 156, 168 e 170, CTN). 2. O pagamen-
to indevido gera direito à repetição, porém o direito à compensação apenas pode ser exercido 
com previsão legal e nos termos do que estipular a lei, não havendo garantia no Código Tri-
butário Nacional ou na Carta Federal, de que o contribuinte possa, por seu exclusivo critério, 
compensar o que quiser da forma como lhe convier. 3. No caso concreto, o parágrafo único do 
artigo 26 da Lei 11.457/07 dispôs que o regime de compensação do artigo 74 da Lei 9.430/96 
não se aplica às “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, e das contribuições instituídas a título de substituição” 
(artigo 2º da Lei 11.457/07). 4. Note-se que a legislação fez apenas prevalecer o alcance origi-
nário da Lei 9.430/96, cuja aplicação, desde sua vigência, não atingia contribuições arrecada-
das pelo INSS. Tal preceito foi necessário em virtude da unificação, no campo administrativo, 
junto à SRF, das funções antes atribuídas ao INSS, o que significou concentração das ativida-
des de tributação, fiscalização, arrecadação, cobrança e recolhimento, mas sem afetar ou des-
naturar as características próprias das contribuições, de que trata a Lei 8.212/91, que sempre 
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estiveram sujeitas à disciplina legal específica, inclusive em termos de compensação, como 
revelam, por exemplo, as Leis 9.032/95 e 9.129/92, declaradas válidas pela jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça. 5. Nunca houve, pois, direito de compensar como agora quer que 
seja o contribuinte, não tendo o legislador permitido a unificação administrativa para fins de 
unificação dos regimes legais diferenciados de compensação. Não viola a isonomia a fixação de 
regras especiais à compensação de ofício (artigo 7º, § 2º, do Decreto-lei 2.287/86, com a re-
dação da Lei 11.196, de 2005), que difere, em substância, da declaração de compensação, feita 
pelo próprio contribuinte, sujeita à homologação fiscal, extinguindo o crédito tributário, sob 
condição resolutória de sua ulterior homologação (artigo 74 da Lei 9.430/96). 6. Tampouco 
a restrição acarreta ofensa ao princípio da moralidade administrativa (artigo 37, CF), pois, se 
admitida, seria imoral qualquer condição ou limitação fixada pelo legislador no exercício de 
sua competência para instituir e disciplinar a compensação fiscal, presumindo como preexis-
tente, absoluto e impassível de restrição o direito de compensar, antes e independentemente 
da lei, o que, por evidente, configura premissa falsa e equivocada à luz do ordenamento jurídi-
co, como demonstrado. 7. Precedentes: agravo inominado desprovido.
(TRF3, 3ª Turma, Des. Fed. Rel. Carlos Muta, AMS 321589, DJe 08.04.2011)

No caso vertente, o mandado de segurança foi impetrado após as alterações introduzi-
das pela Lei nº 10.637/02 e 11.457/07, portanto os valores indevidamente retidos podem ser 
compensados com quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, exceto 
com as contribuições sociais de natureza previdenciária, previstas nas alíneas a, b e c, do pará-
grafo único da Lei 8.212/90, observando-se o disposto no art. 170-A do CTN.

Deixo anotado que a compensação tributária extingue o crédito tributário sob condição 
resolutória de sua ulterior homologação pelo Fisco.

Cito, a propósito, a atual posição do STJ:

TRIBUTÁRIO E ADMINISTRATIVO. PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. TERMO INICIAL DO 
PRAZO. COMPENSAÇÃO. FINSOCIAL COM OUTROS TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA 
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL. ART. 49, DA MP Nº 66, DE 29/08/2002 (CONVER-
SÃO NA LEI Nº 10.637, DE 30/12/2002). ART. 21, DA INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 210, 
DE 1º/10/2002. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
1. Acórdão a quo que, afastando a preliminar de prescrição, autorizou a compensação dos va-
lores recolhidos indevidamente a título do FINSOCIAL com a COFINS e a CSL.
(...)
5. A posição firmada pela Egrégia 1ª Seção é que a compensação só poderia ser utilizada, nos 
termos da Lei nº 8.383/91, entre tributos da mesma espécie, e uma só destinação orçamentá-
ria. No entanto, a legislação que rege o tema sofreu alterações ao longo dos anos, mais ainda 
por intermédio da Medida Provisória nº 66, de 29/08/2002 (convertida na Lei nº 10.637, de 
30/12/2002), que em seu artigo 49 alterou o artigo 74, §§ 1º e 2º, da Lei nº 9.430/96.
6. O referido art. 74 passou a expor: “o sujeito passivo que apurar crédito relativo a tributo 
ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou 
de ressarcimento, poderá utilizá-la na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer 
tributos e contribuições administrados por aquele Órgão”.
7. Disciplinando o citado dispositivo, a Secretaria da Receita Federal editou a Instrução Nor-
mativa nº 210, de 1º/10/2002, cujo art. 21 estatuiu: “ o sujeito passivo que apurar crédito 
relativo a tributo ou contribuição administrado pela SRF, passível de restituição ou de res-
sarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios, vencidos ou vincendos, 
relativos a quaisquer tributos sob a administração da SRF”.
8. In casu, apesar de o FINSOCIAL envergar espécie diferente e natureza jurídica diversa da 
CSL, ambos de destinações orçamentárias próprias, não há mais que se impor limites à com-
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pensação, face à nova legislação que rege a espécie, podendo, pois, serem compensados entre 
si ou com quaisquer outros tributos que sejam administrados/arrecadados pela SRF.
9. A compensação deverá ser efetuada nos exatos termos estabelecidos pelo art. 49 da Lei nº 
10.637/02, bem como pela IN/SRF nº 210, de 30/11/2002, observando-se, principalmente, 
não excluídos os demais comandos legais e normativos, o seguinte:
-a) o sujeito passivo que apurar crédito relativo a tributo ou contribuição administrado pela 
SRF, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos 
próprios, vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer tributos ou contribuições sob a admi-
nistração daquele Órgão;
-b) a aludida compensação será efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declara-
ção na qual constarão informações relativas aos créditos utilizados a aos respectivos débitos 
compensados;
-c) poder-se-ão utilizar, na mencionada compensação, créditos que já tenham sido objeto de 
pedido de restituição ou de ressarcimento encaminhado à SRF, desde que referido pedido se 
encontre pendente de decisão administrativa à data do encaminhamento da “Declaração de 
Compensação”.
-d) declarada a compensação, ficará obrigada a Secretaria da Receita Federal a extinguir o 
crédito tributário, sob a condição resolutória de sua ulterior homologação.
10. Precedentes desta Corte Superior.
11. Recurso não provido.
(Primeira Turma, REsp nº 491505, Rel. Min. José Delgado, DJU 02/06/03)

É certo, asism, que o provimento da ação não implica em reconhecimento da quitação 
das parcelas ou em extinção definitiva do crédito, ficando a iniciativa do contribuinte sujeita à 
homologação ou a lançamento suplementar pela administração tributária no prazo do art. 150, 
§ 4º do CTN.

Deixo anotado que os créditos do impetrante a serem utilizados para compensação de-
vem ser atualizados monetariamente desde a data do recolhimento indevido (Súmula STJ 162) 
até a data da compensação, pela aplicação da taxa SELIC, com fulcro no art. 39, § 4º da Lei 
nº 9.250/95, devendo ser afastada a aplicação de qualquer outro índice a título de juros e de 
correção monetária.

Inaplicável o disposto no art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, tendo em vista que o C. STF enten-
deu pela inconstitucionalidade do art. 5º da Lei nº 11.960/2009, adotando o posicionamento 
de que a eleição legal do índice da caderneta de poupança para fins de atualização monetária e 
juros de mora ofende o direito de propriedade (ADI 4357, Relator(a): Min. Ayres Britto, Rela-
tor p/ Acórdão: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 14/03/2013, DJ 26/09/2014). Nesse sentido: 
RE 798541 AgR, Relatora Min. Carmen Lúcia, Segunda Turma, j. 22/04/2014, DJ 06/05/2014.

Dessa forma, a r. sentença recorrida deve ser parcialmente reformada, tão-somente para 
restringir a compensação, nos termos do art. 26, parágrafo único, da Lei 11.457/07, observan-
do-se o disposto no art. 170-A do CTN.

Em face de todo o exposto, dou parcial provimento à remessa necessária e nego provi-
mento à apelação.

É como voto.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL
0005916-23.2015.4.03.6126

(2015.61.26.005916-3)
 

Apelante: EMPRESA URBANA SANTO ANDRÉ LTDA.
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE SANTO ANDRÉ - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO MARCELO GUERRA
Classe do Processo: AMS 362937
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/10/2016

EMENTA

TRIBUTÁRIO. ICMS/ISS INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DA COFINS E DO 
PIS. LEGALIDADE. SÚMULAS NºS 68 E 94/STJ.
1. A questão relativa à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, nos 
termos do art. 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98, não comporta mais digressões, ao menos no 
Superior Tribunal de Justiça, restando assentado o entendimento de que tal inclusão 
é constitucional e legal, haja vista que o ICMS é tributo que integra o preço das merca-
dorias ou dos serviços prestados para qualquer efeito, devendo, pois, ser considerado 
como receita bruta ou faturamento, base de cálculo das exações PIS e COFINS. Enten-
dimento cristalizado nas Súmulas ns. 68 e 94/STJ.
2. Entendimento analógico aplicado ao ISS, no sentido de sua inclusão na base de 
cálculo do PIS e da COFINS.
3. Importa anotar que não se desconhece que recentemente, em 08/10/2014, o C. 
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785/MG, reconheceu que 
o ICMS não pode compor a base de cálculo do PIS e da COFINS. Contudo, o enten-
dimento sufragado no referido julgado não tem efeito “erga omnes” e, portanto, 
só pode ser aplicado às partes envolvidas no feito, conforme a Turma julgadora já 
teve a oportunidade de se manifestar em diversas assentadas - neste exato sentido, 
AI 2015.03.00.010044-5/SP, Relatora Desembargadora Federal ALDA BASTO, de-
cisão de 29/05/2015, D.E. 12/06/2015, AC 2013.61.28.010528-5/SP, Relatora De-
sembargadora Federal MÔNICA NOBRE, j. 28/05/2015, D.E. 15/06/2015, e AI 
2015.03.00.011237-0/SP, Relatora Desembargadora Federal MARLI FERREIRA, de-
cisão de 09/06/2015, D.E. 17/06/2015.
4. Apelação a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, negar provimento à 
apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 17 de agosto de 2016.
Juiz Federal Convocado MARCELO GUERRA - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCELO GUERRA (Relator):
Cuida-se de mandado de segurança em que se pretende ver excluída da base de cálculo 

da COFINS e do PIS a parcela relativa ao ISS, bem como que se proceda à compensação dos 
valores a esse título recolhidos.

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido, denegando a segurança.
Irresignada, apelou a impetrante, reproduzindo, em apertada síntese, os argumentos ali-

nhados à inicial.
Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte para julgamento.
O Ministério Público Federal, não vislumbrando interesse público a demandar a sua in-

tervenção, opinou pelo regular prosseguimento do feito.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado MARCELO GUERRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCELO GUERRA (Relator):
Nucleia-se a questão sobre a inclusão da parcela relativa ao ISS nas bases de cálculo da 

COFINS e/ou do PIS.
A denegação da segurança deve ser mantida.
A matéria relativa à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, nos termos 

do art. 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98, não comporta mais digressões, ao menos no Superior Tribu-
nal de Justiça, restando assentado o entendimento de que tal inclusão é constitucional e legal, 
haja vista que o ICMS é tributo que integra o preço das mercadorias ou dos serviços prestados 
para qualquer efeito, devendo, pois, ser considerado como receita bruta ou faturamento, base 
de cálculo das exações PIS e COFINS. Embora seja suportado pelo adquirente da mercadoria 
ou pelo destinatário do serviço, por meio do pagamento do preço, tal ônus constitui custo da 
empresa, não se caracterizando esta como agente meramente repassador do tributo, mas como 
seu contribuinte de direito.

Efetivamente, a receita bruta, conforme disposto no artigo 519 do RIR/99, é aquela de-
finida no artigo 224 e parágrafo único, compreendendo o produto da venda de bens nas ope-
rações de conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado auferido nas operações 
de conta alheia. Dentre as exclusões não se insere o ICMS e o ISS, referentes às operações da 
própria empresa, pois integram o preço da mercadoria ou do serviço vendido.

Portanto, não se pode separar o valor do ICMS e do ISS do faturamento, sob pena de 
se criar situação mais vantajosa para as empresas, em detrimento do contribuinte de fato do 
ICMS e da própria Fazenda Nacional.

Diferentemente do IPI, cujo valor é apenas destacado na nota fiscal e somado ao total 
do documento fiscal, mas não compõe o valor da mercadoria, o ICMS e o ISS integram o fa-
turamento, tal como definido no artigo 2º da LC nº 70/91 ou no artigo 3º da Lei nº 9.718/98, 
reafirmada na Lei nº 10.637/2002, já em consonância com a EC 20/98.

De fato, as Leis nºs 10.637 e 10.833/2003, que atualmente regulam o PIS e a COFINS, 
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previram de forma expressa que tais contribuições incidiriam sobre a totalidade das receitas 
auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação contábil. Consideran-
do que o faturamento integra a receita, tal como definida hoje na legislação de regência, que 
ampliou os limites da antiga receita bruta das vendas de mercadorias e serviços, que corres-
pondia aos contornos do faturamento, nenhuma modificação, no que tange à necessidade de 
inclusão do ICMS e do ISS na base de cálculo da COFINS e do PIS (receita), pode ser atribuída 
à superveniência das referidas leis.

De se concluir, pois, que não prospera a alegação de ofensa aos artigos 145, § 1º, e 195, 
inc. I, da Constituição Federal, posto que o ICMS e o ISS são repassados no preço final do pro-
duto ao consumidor, de modo que a empresa tem, efetivamente, capacidade contributiva para 
o pagamento do PIS e da COFINS sobre aquele valor, que acaba integrando o seu faturamento.

A matéria, por outro lado, no Superior Tribunal de Justiça, está, de longa data, sumula-
da, nos seguintes termos:

Súmula 68: “A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do PIS.”

Súmula 94: “A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do FINSOCIAL.”

Este entendimento até hoje é seguido por aquela Egrégia Corte, conforme se pode aferir 
através dos julgados a seguir transcritos:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. PIS E COFINS. BASE DE 
CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICMS. DECISÃO MONOCRÁTICA FUNDAMENTADA EM SÚ-
MULAS DESTA CORTE SUPERIOR. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.
1. Não há violação ao art. 535 do CPC, se o acórdão recorrido, ao solucionar a controvérsia, 
analisa as questões a ele submetidas, dando aos dispositivos de regência a interpretação que, 
sob sua ótica, se coaduna com a espécie. O fato de interpretação não ser a que mais satisfaça a 
recorrente não tem a virtude de macular a decisão atacada, a ponto de determinar provimento 
jurisdicional desta Corte, no sentido de volver os autos à instância de origem, mesmo porque 
o órgão a quo, para expressar a sua convicção, não precisa aduzir comentários sobre todos os 
argumentos levantados pelas partes.
2. A jurisprudência do STJ firmou-se no sentido de reconhecer a possibilidade da inclusão do 
ICMS na base de cálculo da contribuição ao PIS e da Cofins, nos termos das Súmulas ns. 68 e 
94/STJ.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no AI nº 1.109.883/PR, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, j. 
16/12/2010, DJe 08/02/2011)

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTÁRIO - ICMS - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - OMISSÃO - 
INEXISTÊNCIA - INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS - LEGALIDADE 
- SÚMULAS 68 E 94, AMBAS DO STJ - EFEITOS INFRINGENTES - IMPOSSIBILIDADE.
1. A controvérsia essencial destes autos restringe-se à inclusão do imposto sobre operações re-
lativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual, 
ICMS, na base de cálculo do PIS, do FINSOCIAL e da COFINS.
2. Resta evidente a pretensão infringente buscada pela embargante, com a oposição destes 
embargos declaratórios, uma vez que pretende seja aplicado, ao caso dos autos, entendimento 
diverso ao já iterativamente firmado pela jurisprudência do STJ; qual seja: legítima a inclu-
são do ICMS na base de cálculo do PIS e do FINSOCIAL, assim como da COFINS , tributo de 
mesma espécie.
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Embargos de declaração rejeitados.
(EDcl no AgRg nos EDcl no REsp 741.659/SP, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, j. 
28/08/2007, DJ 12/09/2007)

Assim, no tocante ao ISS, por analogia, deve ser incluído o referido tributo na base de 
cálculo do PIS e da COFINS.

Nesse sentido, são os precedentes jurisprudenciais a seguir colacionados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EFEITOS DA APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA 
- SENTENÇA DENEGATÓRIA DA ORDEM
1 - O STJ reconhece, em casos excepcionais, a possibilidade de sustentar ambos os efeitos da 
apelação interposta de sentença denegatória da ordem em sede mandado de segurança ou a de 
manter os efeitos da liminar, até o julgamento da apelação. 
2 - Quanto ao conteúdo não assiste razão à agravante, de acordo com a jurisprudência domi-
nante, o ISS integraria o faturamento e a base de cálculo do PIS e da COFINS.
3 - Agravo não provido. 
(TRF - 3ª Região, AI 336.691/SP, Relator Desembargador Federal NERY JÚNIOR, Terceira 
Turma, j. 07/05/2009, D.E. 07/07/2009)

TRIBUTÁRIO - COFINS E PIS - ICMS E ISS - INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO - CONS-
TITUCIONALIDADE.
1. Compõe o ICMS o preço final da mercadoria que, por sua vez, integra o faturamento que é 
base de cálculo da COFINS e do PIS.
2. Observância dos princípios constitucionais da capacidade contributiva, da legalidade e da 
isonomia.
3. “A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo do PIS.” (Súmula nº 68)
4. O Superior Tribunal de Justiça, via edição da Súmula nº 94, firmou orientação no sentido de 
que a parcela relativa ao ICMS integra o faturamento e, portanto, inclui-se na base de cálculo 
do FINSOCIAL. O mesmo entendimento aplica-se à COFINS, posto tratar-se de contribuição 
instituída pela LC nº 70/91 em substituição ao FINSOCIAL.
5. Por analogia, deve ser incluído o ISS, na base de cálculo do PIS e da COFINS.
(TRF - 3ª Região, AMS 305.444/SP, Relator Juiz Federal Convocado MIGUEL DI PIERRO, 
Sexta Turma, j. 07/08/2008, D.E. 29/09/2008)

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. ISS.
O ISS integra a base de cálculo da contribuição para o PIS e da COFINS.
(TRF - 4ª Região, AC 2008.70.00.013903-9/PR, Primeira Turma, Relator Juiz Convocado 
MARCELO DE NARDI, j. 25/03/2009, D.E. 07/04/2009)

Finalmente, importa anotar que não se desconhece que recentemente, em 08/10/2014, 
o C. Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE nº 240.785/MG, reconheceu que o ICMS 
não pode compor a base de cálculo do PIS e da COFINS. Contudo, o entendimento sufragado 
no referido julgado não tem efeito “erga omnes” e, portanto, só pode ser aplicado às partes 
envolvidas no feito, conforme esta E. Turma já teve a oportunidade de se manifestar em diver-
sas assentadas - neste exato sentido, AI 2015.03.00.010044-5/SP, Relatora Desembargadora 
Federal ALDA BASTO, decisão de 29/05/2015, D.E. 12/06/2015, AC 2013.61.28.010528-5/
SP, Relatora Desembargadora Federal MÔNICA NOBRE, j. 28/05/2015, D.E. 15/06/2015, e 
AI 2015.03.00.011237-0/SP, Relatora Desembargadora Federal MARLI FERREIRA, decisão 
de 09/06/2015, D.E. 17/06/2015.
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Quanto ao pedido de compensação, resta prejudicado, diante do indeferimento do pedi-
do relativo ao direito material pretendido.

Ante o exposto, nego provimento à apelação, mantendo a r. sentença em seus exatos 
termos.

É como voto.
Juiz Federal Convocado MARCELO GUERRA - Relator

DECLARAÇÃO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE:
Recurso de apelação interposto por EMPRESA URBANA SANTO ANDRÉ LTDA contra 

sentença que, nos autos de mandado de segurança no qual se buscava a exclusão do ISS das 
bases de cálculo do PIS e da COFINS, além do reconhecimento do direito à compensação do 
montante recolhido a maior, julgou improcedente o pedido e denegou a ordem.

A parte recorrente reitera as razões expostas na peça inicial e pede a reforma do decisum 
(fls. 124/153).

Contrarrazões às fls. 158/162.
O MPF manifestou-se no sentido do regular prosseguimento do feito (fl.166).
O ilustre Desembargador Federal relator negou provimento ao apelo.
Divirjo, todavia.
A controvérsia está em determinar se é devida a inclusão do ISS na base de cálculo do PIS 

e da COFINS, questão que deve ser analisada sob o enfoque da Constituição Federal, indepen-
dentemente da previsão contida na legislação infraconstitucional.

Fato gerador das contribuições sociais
A hipótese constitucional de incidência das contribuições sociais, na parte em que inte-

ressa ao caso vertente, está prevista no artigo 195, inciso I, alínea “b”, e tem como fato gerador 
a receita ou o faturamento:

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 so-
bre:
...
b) a receita ou o faturamento; 
...

É imprescindível, portanto, estabelecer os contornos do que é “receita ou faturamento” 
para determinar se os valores relativos à exação debatida neles se enquadram e, quanto ao 
tema, o Supremo Tribunal Federal assentou que, para efeitos de interpretação do texto cons-
titucional, o fato gerador previsto pelo inciso I do artigo 195 é a receita obtida com a venda de 
mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviços (ADC 1/DF, RE 346.084/PR), em respei-
to ao artigo 110 do Código Tributário Nacional. No julgamento do RE nº 585.235, o Ministro 
Cezar Peluso relacionou o faturamento à “soma das receitas oriundas do exercício das ativi-
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dades empresariais”, de forma que o conceito envolve riqueza própria, auferida com a ativida-
de econômica desenvolvida pela pessoa jurídica, conforme seu objeto social. O ISS, por sua vez, 
é tributo de competência dos municípios, incidente sobre a prestação de serviços. Admitir sua 
inclusão na base de cálculo das contribuições resulta na conclusão absurda de que a empresa 
produz o ISS, como se a geração de impostos fosse perseguida pelo objeto social de uma orga-
nização mercantil ou similar. Assim, o ISS não se amolda ao conceito de faturamento, porque é 
tributo e, dessa maneira, não representa: 1) receita auferida pela atividade econômica da pes-
soa jurídica; e 2) riqueza que tenha sido integrada ao seu patrimônio. Inserir na base de cálculo 
das contribuições sociais parcela que não se subsume na hipótese constitucional de incidência 
viola o postulado da legalidade previsto no artigo 150, inciso I, da Constituição Federal.

Distinção entre os conceitos de preço e faturamento
É cediço que a natureza do ISS (tributo indireto) e sua estrutura fazem com que ele 

componha o preço da operação. No entanto, conforme exposto, o faturamento não advém da 
soma dos preços cobrados, mas da riqueza que decorre do negócio, na qual um ônus fiscal 
não pode estar incluído. Preço é conceito que não se confunde com o de faturamento, cuja 
definição deve ser extraída da interpretação sistemática da Constituição, âmbito no qual carece 
de sentido a tributação sobre tributo, sob pena de violação aos princípios basilares do sistema 
tributário, especialmente o da capacidade contributiva. O valor da operação pago pelo consu-
midor não se presta como alicerce para a construção do conceito constitucional de faturamento 
que, conforme explicitado, está vinculado à expressão econômica auferida pela realização da 
atividade da empresa, em que não se inclui a produção de impostos. A esse respeito, transcrevo 
trecho do voto do Ministro Cezar Peluso no RE 346.084/PR:

Sr. Presidente, gostaria de enfatizar meu ponto de vista, para que não fique nenhuma dúvida 
ao propósito. Quando me referi ao conceito construído sobretudo no RE 150.755, sob a ex-
pressão receita bruta de venda de mercadorias e prestação de serviço, quis significar que tal 
conceito está ligado à ideia de produto do exercício de atividades empresariais típicas, ou 
seja, que nessa expressão se inclui todo incremento patrimonial resultante do exercício de 
atividades empresariais típicas. (grifei) 

Em relação às Súmulas nº 264/TFR, nº 68/STJ e nº 94/STJ, necessário esclarecer que 
o posicionamento firmado naqueles enunciados decorreu essencialmente do fundamento de 
que o imposto estadual inclui-se no preço da transação e, consequentemente, condiz com o 
conceito de faturamento, conclusão que não pode prosperar diante da já exposta diferenciação 
entre os dois institutos abordados.

Princípios do Direito Tributário. Capacidade contributiva
O sistema tributário é regido pela legalidade e, assim, o Estado exerce seu poder de tri-

butar por meio de uma relação jurídica e não pela força, de forma a se sujeitar ao regime ins-
culpido pelas limitações constitucionais ao seu poder-direito. Nesse sentido, é a doutrina de 
Hugo de Brito Machado, em “Curso de direito tributário”, 29ª ed., p. 50: “o Direito Tributário 
existe para delimitar o poder de tributar, transformando a relação tributária, que antigamente 
foi uma relação simplesmente de poder, em relação jurídica”. É nesse contexto que surgem 
os princípios constitucionais do Direito Tributário, entre eles a legalidade, a anterioridade, a 
isonomia, a irretroatividade e a vedação ao confisco, este derivado do princípio da capacidade 
contributiva, segundo o qual a atuação do fisco deve respeitar a aptidão do contribuinte para 
suportar a carga tributária sem que haja perecimento da riqueza tributável que a lastreia. Ro-
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que Carrazza ensina que: “não se pode, em homenagem aos princípios da capacidade contri-
butiva e da não confiscatoriedade, assujeitar um mesmo fato econômico à incidência de tantos 
impostos, que acabem por retirar do contribuinte o mínimo vital a que estamos aludindo” (in 
“Curso de direito constitucional tributário”, 24ª ed., p. 102 - Malheiros). Nesse ponto, cumpre 
afirmar a falta de razoabilidade de se incluir um tributo na base de cálculo de outro. Nas pala-
vras do Ministro Marco Aurélio, em voto proferido no RE 240.785-2/MG: “Difícil é conceber a 
existência de tributo sem que se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o contribuinte, 
o que se dirá quanto a um ônus (...)”. A tributação sobre imposto fere a lógica do próprio or-
denamento, sobretudo quando esse resultado só é atingido pela distorção do conceito consti-
tucionalmente previsto como fato gerador. Em respeito ao sistema, não pode o legislador, sob 
uma falsa legalidade, manipular a definição de um instituto para criar tributo sobre qualquer 
situação indiscriminadamente, inclusive sobre montante que sequer representa ingresso de 
valor para o contribuinte e não configura expressão de riqueza.

Da alegação de que o ISS é custo repassado ao comprador
Não procede a afirmação de que a exação municipal é um custo repassado no preço do 

serviço. O ISS é um imposto que compõe o preço da operação, porém, a circunstância de ser 
cobrado do comprador não lhe altera a natureza de tributo, característica, aliás, impassível de 
ser adulterada por maior que seja o esforço argumentativo utilizado. Pretender lhe conferir 
qualidade diversa é supor que o exercício intelectual possa modificar a própria realidade. O 
fato de o valor do ISS ser distinguível na fatura ou nota fiscal apenas explicita a sua condição 
de ônus fiscal, perfeitamente destacável da base de cálculo das contribuições sociais, raciocínio 
que se justifica a fim de respeitar as limitações ao poder arrecadatório e garantir a coerência 
do sistema.

Destarte, entendo que a base de cálculo do PIS e da COFINS não pode extrapolar o mon-
tante percebido pela pessoa jurídica com a atividade econômica e, sob qualquer ângulo que se 
examine a questão, inviável o enquadramento do ISS naquele conceito, razão porque deve ser 
excluída a parcela relativa ao imposto municipal da incidência das contribuições sociais em 
debate. Não há que se falar, ainda, em violação aos artigos 150 da Constituição, 111 do CTN ou 
interpretação extensiva das deduções previstas nas Leis Complementares 07/70 e 70/91, uma 
vez que não se trata de outorgar isenção, mas de reconhecer a não subsunção do presente caso 
na hipótese legal de incidência do ISS. Corrobora esse entendimento o seguinte julgado desta 
corte, dado que assim se manifestou sobre o tema:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RETIDO NÃO REITERADO. NÃO CONHE-
CIMENTO. PIS E COFINS. NÃO INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DA CONTRI-
BUIÇÃO. PRESCRIÇÃO. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE GUIAS. IMPROCEDÊNCIA DO 
PEDIDO. 1. Posto que não reiterado, o agravo retido não merece conhecimento (artigo 523, § 
1º, do CPC). 2. Quanto à prescrição, é de ser adotado o entendimento externado pelo E. STF 
em 04/08/2011, no julgamento do RE 566.621, segundo o qual, para os feitos ajuizados poste-
riormente a vigência da Lei Complementar nº 118/2005, em 09/06/2005, como no presente 
caso, é de 5 (cinco) anos o prazo para restituição de indébitos referentes a tributos sujeitos a 
lançamento por homologação. 3. O ISS não deve ser incluído na base de cálculo do PIS e da 
COFINS, tendo em vista recente posicionamento do STF externado no julgamento, ainda em 
andamento, do Recurso Extraordinário nº 240.785-2, que trata de matéria similar - exclu-
são do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS. 4. No referido julgamento, o Ministro 
Marco Aurélio, relator, deu provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelos Ministros 
Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso, Carmen Lúcia e Sepúlveda Pertence. En-
tendeu o Ministro relator estar configurada a violação ao artigo 195, I, da Constituição Fede-



404

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 131 - Out./Dez. 2016

ral, ao fundamento de que a base de cálculo do PIS e da COFINS somente pode incidir sobre a 
soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços, ou seja, sobre 
a riqueza obtida com a realização da operação, e não sobre o ICMS, que constitui ônus fiscal 
e não faturamento. Após, a sessão foi suspensa em virtude do pedido de vista do Ministro 
Gilmar Mendes (Informativo do STF nº 437, de 24/8/2006). 5. Embora o referido julgamen-
to ainda não tenha se encerrado, não há como negar que traduz concreta expectativa de que 
será adotado o entendimento de que o ICMS deve ser excluído da base de cálculo do PIS e da 
COFINS. 6. Assim, o ISS - que como o ICMS não se consubstancia em faturamento, mas sim 
em ônus fiscal - não deve, também, integrar a base de cálculo das aludidas contribuições. 7. A 
impetrante não trouxe aos autos nenhuma guia comprobatória a demonstrar os recolhimen-
tos do tributo que pretende compensar. 8. A via especial do mandado de segurança, em que 
não há dilação probatória, impõe que a impetrante comprove de plano o direito que alega ser 
líquido e certo. E, para isso, deve trazer à baila todos os documentos hábeis à comprovação do 
que requer. Sem esses elementos de prova, impõe-se reconhecer a improcedência do pedido 
de compensação. 9. Agravo retido não conhecido. Prescrição da pretensão de compensação 
relativamente aos tributos recolhidos em data anterior a 22/07/2005 reconhecida. Apelo par-
cialmente provido. (grifei) 
(TRF 3ª Região, AMS nº 329936, 00158323820104036100, Terceira Turma, rel. Des. Federal 
MARCIO MORAES, Julg.: 25/10/2012, v.u., e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/11/2012) 

Nesse contexto, nos termos da jurisprudência aludida, é de ser afastada a incidência do 
ISS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

Prazo prescricional na repetição de indébito de tributos sujeitos à homologação 
A questão relativa à contagem de prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento 

por homologação foi analisada pelo Superior Tribunal de Justiça, à vista do Recurso Especial 
nº 1.269.570/MG, julgado recentemente, em 23.05.2012, e seguiu o entendimento que foi de-
finido no Recurso Extraordinário nº 566.621/RS pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, no 
sentido de que a repetição ou compensação de indébitos pode ser realizada em até dez anos 
contados do fato gerador somente para as ações ajuizadas até 09.06.2005. Por outro lado, foi 
considerada: “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”.

O artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005 deve ser aplicado às ações ajuizadas a 
partir de 09/06/2005. No caso dos autos, verifica-se que a ação foi proposta em 24.09.2015 (fl. 
02). Aplicável, portanto, o prazo prescricional quinquenal.

Necessidade de comprovação do recolhimento em sede de mandado de segurança para 
fins de compensação 

A questão da compensação tributária no âmbito do mandado de segurança já foi ob-
jeto de análise pelo Superior Tribunal de Justiça, que reconheceu, no julgamento do Resp 
1.111.164/BA, representativo da controvérsia, a necessidade da comprovação do recolhimento 
dos valores que se pretende compensar, mediante a juntada das respectivas guias DARF, nos 
seguintes termos:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. COMPENSAÇÃO TRI-
BUTÁRIA. IMPETRAÇÃO VISANDO EFEITOS JURÍDICOS PRÓPRIOS DA EFETIVA REA-
LIZAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. NECESSIDADE.
1. No que se refere a mandado de segurança sobre compensação tributária, a extensão do 
âmbito probatório está intimamente relacionada com os limites da pretensão nele deduzida. 
Tratando-se de impetração que se limita, com base na súmula 213/STJ, a ver reconhecido o 
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direito de compensar (que tem como pressuposto um ato da autoridade de negar a compensa-
bilidade), mas sem fazer juízo específico sobre os elementos concretos da própria compensa-
ção, a prova exigida é a da “condição de credora tributária” (ERESP 116.183/SP, 1ª Seção, Min. 
Adhemar Maciel, DJ de 27.04.1998).
2. Todavia, será indispensável prova pré-constituída específica quando, à declaração de 
compensabilidade, a impetração agrega (a) pedido de juízo sobre os elementos da própria 
compensação (v.g.: reconhecimento do indébito tributário que serve de base para a operação 
de compensação, acréscimos de juros e correção monetária sobre ele incidente, inexistência 
de prescrição do direito de compensar), ou (b) pedido de outra medida executiva que tem 
como pressuposto a efetiva realização da compensação (v.g.: expedição de certidão negativa, 
suspensão da exigibilidade dos créditos tributários contra os quais se opera a compensação). 
Nesse caso, o reconhecimento da liquidez e certeza do direito afirmado depende necessariamente 
da comprovação dos elementos concretos da operação realizada ou que o impetrante pretende 
realizar. Precedentes da 1ª Seção (EREsp 903.367/SP, Min. Denise Arruda, DJe de 22.09.2008) 
e das Turmas que a compõem.
3. No caso em exame, foram deduzidas pretensões que supõem a efetiva realização da compen-
sação (suspensão da exigibilidade dos créditos tributários abrangidos pela compensação, até 
o limite do crédito da impetrante e expedição de certidões negativas), o que torna imprescin-
dível, para o reconhecimento da liquidez e certeza do direito afirmado, a pré-constituição da 
prova dos recolhimentos indevidos.
4. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução 
STJ 08/08.
(REsp 1111164/BA, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 
13/05/2009, DJe 25/05/2009

No caso dos autos, considerado o período quinquenal a ser compensado (ação proposta 
em 24/09/2015), observa-se que a impetrante juntou documentos comprobatórios do paga-
mento da exação em debate relativos aos meses de janeiro a dezembro de 2013 (fls. 42/70). 
Dessa forma, no que toca aos meses referidos deverá ser deferida a compensação nesta sede 
pleiteada, porquanto a concessão da ordem no presente remédio constitucional reclama a pro-
va do direito líquido e certo. A respeito, segue julgado desta corte:

TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. NÃO INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DAS CON-
TRIBUIÇÕES. PRESCRIÇÃO. COMPENSAÇÃO. COMPROVAÇÃO PARCIAL. CORREÇÃO 
MONETÁRIA. 1. Quanto à prescrição, é de ser adotado o entendimento externado pelo E. STF 
em 04/08/2011, no julgamento do RE 566.621, segundo o qual, para os feitos ajuizados poste-
riormente a vigência da Lei Complementar nº 118/2005, em 09/06/2005, como no presente 
caso, é de 5 (cinco) anos o prazo para restituição de indébitos referentes a tributos sujeitos a 
lançamento por homologação. 2. O ICMS não deve ser incluído na base de cálculo do PIS e 
da COFINS, tendo em vista recente posicionamento do STF sobre a questão no julgamento, 
ainda em andamento, do Recurso Extraordinário nº 240.785-2. 3. No referido julgamento, 
o Ministro Marco Aurélio, relator, deu provimento ao recurso, no que foi acompanhado pe-
los Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso, Carmen Lúcia e Sepúlveda 
Pertence. Entendeu o Ministro relator estar configurada a violação ao artigo 195, I, da Cons-
tituição Federal, ao fundamento de que a base de cálculo do PIS e da COFINS somente pode 
incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços, 
ou seja, sobre a riqueza obtida com a realização da operação, e não sobre o ICMS, que constitui 
ônus fiscal e não faturamento. Após, a sessão foi suspensa em virtude do pedido de vista do 
Ministro Gilmar Mendes (Informativo do STF nº 437, de 24/8/2006). 4. Embora o referido 
julgamento ainda não tenha se encerrado, não há como negar que traduz concreta expectativa 
de que será adotado o entendimento de que o ICMS deve ser excluído da base de cálculo do PIS 
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e da COFINS. 5. A via especial do mandado de segurança, em que não há dilação probatória, 
impõe que a impetrante comprove de plano o direito que alega ser líquido e certo. E, para 
isso, deve trazer à baila todos os documentos hábeis à comprovação do que requer. Sem esses 
elementos de prova, impõe-se reconhecer a improcedência do pedido de compensação, rela-
tivamente aos recolhimentos não comprovados por guias DARF. 6. Quanto à compensação 
do período comprovado nos autos, a questão, no âmbito da Turma, passou a ser resolvida no 
sentido de que o regime a ser aplicado é o vigente ao tempo da propositura da ação, conforme 
julgamento da Apelação nº 0005742-26.2005.403.6106/SP, ocorrido em 15 de abril de 2010. 
Tal entendimento está amparado na decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça, em 
Recurso Especial representativo de controvérsia (artigo 543-C do CPC). REsp nº 1137738/SP. 
7. Consigne-se que a compensação a ser realizada poderá ser feita com parcelas vencidas e 
vincendas de débitos tributários, tendo em vista a ausência de disposição em sentido contrário 
no Código Tributário Nacional (art. 170) e na recente legislação sobre a matéria (Lei 9.430/96, 
alterada pela Lei 10.637/02). 8. A compensação somente poderá ser realizada após o trânsito 
em julgado da decisão, a teor do disposto no artigo 170-A do CTN, conforme o decidido no 
Recurso Especial representativo de controvérsia nº 1167039. 9. No que tange à correção mone-
tária, tendo em vista o período objeto da compensação, aplicável exclusivamente a taxa SELIC, 
por força do art. 39, § 4º, da Lei nº 9.250/1995, que determina sua aplicação à compensação 
tributária e que é, conforme jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, ao mesmo tempo, 
índice de correção monetária e de juros de mora (RESP 769619; AgRg no REsp 658786). 10. 
Inaplicável o artigo 167 do Código Tributário Nacional, pois se restringe à repetição do indébi-
to, no entendimento firmado por esta Turma. E, ainda que se entendesse de maneira diferente, 
os juros incidiriam somente a partir do trânsito em julgado até a edição da Lei que instituiu a 
taxa SELIC, lei específica a regular o tema. Como neste caso o trânsito em julgado ocorrerá em 
data posterior a janeiro de 1996, o percentual previsto no artigo 167 do CTN não incidiria de 
qualquer maneira. 11. Apelo parcialmente provido.
(AMS 00135899620114036000, DESEMBARGADOR FEDERAL MÁRCIO MORAES, TRF3 
- TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/11/2012 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) – 
grifei

Compensação de valores indevidamente recolhidos 
A parte autora pretende o reconhecimento de seu direito à compensação do indébito 

relativo ao recolhimento a maior do PIS e da COFINS.
Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça exarado no Recurso Especial 

nº 1.137.738/SP, representativo da controvérsia, submetido ao regime de julgamento previsto 
pelo artigo 543-C do Código de Processo Civil, no tocante à compensação deve ser aplicada a 
lei vigente à época da propositura da demanda, verbis:

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-
C, DO CPC. COMPENSAÇÃO. TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATI-
VAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA 
DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDA-
DE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE 
RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚ-
MULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.
1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), ex-
surge 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 crédi-
tos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 
170, do CTN).
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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 com-
pensação de Tributos e Contribuições”, determina que a utilização dos créditos do contribuin-
te e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Re-
ceita 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) sedimen-
tou a desnecessidade de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 
9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.
7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arreca-
dados e administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação 
tributária, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a en-
trega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos créditos utili-
zados 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 acrescen-
tou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensa-
ção 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 tra-
tando 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, ten-
do em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do 
apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos crédi-
tos 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 com-
pensação de valores recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas venci-
das e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições federais.
11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a 
efeito pela Lei 10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte própria, entre quaisquer tri-
butos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente 
do destino de suas respectivas arrecadações.
12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art.170-A do CTN, porquanto: 
a) a sentença reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de 
qualquer restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do 
referido dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do direito do au-
tor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da re-
corrente, 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, 
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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 Pú-
blica, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação 
equitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior.” 14. Conse-
quentemente, 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 Za-
vascki, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 28/06/2004).
15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos hono-
rários, 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 (De-
sembargador 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, pronun-
cia-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 fundamen-
tos 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 sub-
metido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, julgado em 09/12/2009, DJe 
01/02/2010).

In casu, deve ser aplicada a Lei nº 10.637/2002, com as limitações previstas na Lei nº 
11.457/2007, ambas vigentes à época da propositura da demanda, as quais estabelecem que a 
compensação dar-se-á com débitos relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados 
pela Secretaria da Receita Federal, à exceção das contribuições sociais previstas nas alíneas 
“a”, “b” e “c” do parágrafo único do artigo 11 da Lei nº 8.112/91 (art. 26, parágrafo único, da Lei 
nº 11.457/2007). A esse respeito, já se manifestou o STJ:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DOIS RECURSOS ESPECIAIS. INEXISTÊNCIA DE 
VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 
211/STJ. MANDADO DE SEGURANÇA. PIS/COFINS. COMPENSAÇÃO. REGRA DO ART. 
170-A DO CTN. APLICABILIDADE. DEMANDA AJUIZADA APÓS A VIGÊNCIA DA LC Nº 
104/2001. SEGUNDO RECURSO ESPECIAL. COMPENSAÇÃO. TRIBUTOS ADMINISTRA-
DOS PELA ANTIGA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. IM-
POSSIBILIDADE. ART. 26 DA LEI Nº 11.457/07.
(...)
3. O disposto no art. 170-A do CTN, que exige o trânsito em julgado para fins de compensação 
de crédito tributário, somente se aplica às demandas ajuizadas após a vigência da Lei Com-
plementar nº 104/01, ou seja, a partir de 11.1.2001, o que se verifica na espécie. Ademais, o 
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referido dispositivo legal também se aplica às hipóteses de reconhecida inconstitucionalidade 
do tributo indevidamente recolhido, segundo entendimento firmado em sede de recurso re-
presentativo da controvérsia (REsp nº 1.167.039/DF).
4. Entendimento desta Corte no sentido da impossibilidade de compensação dos créditos tri-
butários administrados pela antiga Receita Federal com débitos de natureza previdenciária 
antes administrados pelo INSS (art. 11 da Lei nº 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida 
pelo art. 26 da Lei nº 11.457/07. Precedentes: REsp 1277941/PB, Rel. Min. Humberto Martins, 
Segunda Turma, DJe de 16.11.2011; AgRg no REsp 1267060/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, 
Segunda Turma, DJe de 24.10.2011.
5. Recurso especial do contribuinte parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido. Re-
curso especial da Fazenda parcialmente provido.
(REsp 1266798/CE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, jul-
gado em 17/04/2012, DJe 25/04/2012)

Quanto ao artigo 170-A do Código Tributário Nacional, a matéria foi decidida pelo Supe-
rior Tribunal de Justiça no julgamento dos Recursos Especiais nº 1.164.452/MG e nº 1.167.039/
DF, representativos da controvérsia, que foram submetidos ao regime de julgamento previsto 
pelo artigo 543-C do Código de Processo Civil e regulamentado pela Resolução nº 8/STJ de 
07.08.2008, no qual fixou a orientação no sentido de que essa norma deve ser aplicada tão so-
mente às demandas propostas após sua entrada em vigor, que se deu com a Lei Complementar 
nº 104/2001, mesmo na hipótese de o tributo apresentar vício de constitucionalidade reconhe-
cido pelo Supremo Tribunal Federal.

A ação foi proposta em 2015, após a entrada em vigor da LC nº 104/2001, razão pela qual 
incide o disposto no artigo 170-A do Código Tributário Nacional.

Correção monetária do indébito
Quanto à correção monetária, saliento que se trata de mecanismo de recomposição da 

desvalorização da moeda que visa a preservar o poder aquisitivo original. Dessa forma, ela é 
devida nas ações de repetição de indébito tributário e deve ser efetuada com base no Manual 
de Orientação de Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução 
nº 267/2013 do Conselho da Justiça Federal. Nesse sentido é o entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. 
PIS. RECOLHIMENTO INDEVIDO. REPETIÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. DIVERGÊN-
CIA JURISPRUDENCIAL NOTÓRIA. AGRAVO NÃO PROVIDO.
1. “Em hipóteses de notória divergência interpretativa, como é o caso dos autos, esta Corte 
tem mitigado as exigências regimentais formais, entre elas, o cotejo analítico” (AgRg no REsp 
1.103.227/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe 7/12/09).
2. No cálculo da correção monetária, deve ser aplicado o Manual de Orientação de Procedi-
mentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado na Primeira Seção do Superior Tribunal 
de Justiça, que determina os indexadores e expurgos inflacionários a serem aplicados na re-
petição de indébito. São eles: (a) a ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (b) expurgo inflacionário 
em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986; (c) a OTN, de março de 1986 a dezembro 
de 1988; (d) o IPC, de janeiro de 1989 e fevereiro de 1989; (e) a BTN, de março de 1989 a feve-
reiro de 1990; (f) o IPC, de março de 1990 a fevereiro de 1991; (g) o INPC, de março de 1991 a 
novembro de 1991; (h) o IPCA, série especial, em dezembro de 1991; (i) a UFIR, de janeiro de 
1992 a dezembro de 1995; (j) a Taxa SELIC, a partir de janeiro de 1996.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1171912/MG, Primeira Turma, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 03.05.2012, 
DJe 10.05.2012)
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No que se refere aos juros de mora, o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento 
no Recurso Especial nº 1.111.175/SP, representativo da controvérsia, submetido ao regime de 
julgamento previsto pelo artigo 543-C do Código de Processo Civil, no sentido de que nas hipó-
teses em que a decisão ainda não transitou em julgado, como é o caso dos autos, incide apenas 
a taxa SELIC, que embute em seu cálculo juros e correção monetária, verbis:

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 
9.250/95. 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.1.1996, na atualização monetária do indébito tributá-
rio, não podendo ser cumulada, porém, com qualquer outro índice, seja de juros ou atualização 
monetária.
3. Se os pagamentos foram efetuados após 1º.1.1996, o termo inicial para a incidência do acrés-
cimo será o do pagamento indevido; no entanto, havendo pagamentos indevidos anteriores à 
data de vigência da Lei 9.250/95, 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 291.257/SC, 399.497/SC e 
425.709/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 1.111.175/SP, Primeira Seção, rel. Min. Denise Arruda, j. 10.06.2009, DJe 01.07.2009) 

Ante o exposto, dou parcial provimento ao apelo interposto, para julgar parcialmente 
procedente o pedido e declarar o direito da recorrente proceder à exclusão do ISS da base de 
cálculo das contribuições debatidas, bem como deferir o pleito de compensação do quantum 
pago a maior a título de PIS/COFINS do período comprovado nos autos, qual seja, janeiro a 
dezembro de 2013, com as limitações explicitadas no voto.

É como voto.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE 
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0008039-05.2016.4.03.0000

(2016.03.00.008039-6)

Agravante: EDNA DE FÁTIMA MARIGLIANI BARROS
Agravada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE ARARAQUARA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO
Classe do Processo: AI 580974
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 04/10/2016

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. ISENÇÃO DE IMPOSTO DE REN-
DA PESSOA FÍSICA (IRPF). PROVENTOS DE PENSÃO POR MORTE. NEOPLASIA 
MALIGNA DE TIREÓIDE. ART. 39, § 6º, DO DECRETO Nº 3.000/99. POSTERIOR 
AUSÊNCIA DE SINTOMAS DA DOENÇA NÃO JUSTIFICA A REVOGAÇÃO DO BE-
NEFÍCIO ISENCIONAL. RECURSO PROVIDO.
1. É entendimento convencional no Superior Tribunal de Justiça/STJ que após a 
concessão da isenção do imposto de renda na forma do art. 6º, inciso XIV, da Lei 
7.713/88, o fato de se constatar a ausência de sintomas da doença não justifica a revo-
gação do benefício isencional, tendo em vista que a finalidade desse benefício é dimi-
nuir o sacrifício dos beneficiários, aliviando-os dos encargos financeiros (MS 21.706/
DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 
23/09/2015, DJe 30/09/2015).
2. As pessoas que foram acometidas de câncer devem ser tratadas com respeito e cui-
dado porque é de sabença comum que se trata de moléstia insidiosa e que ostenta 
graus de recidiva. Segundo o Instituto Nacional do Câncer/INCA o câncer de tireóide 
afeta mais as mulheres do que os homens e o prognóstico quase sempre é favorável, 
mas em casos de carcinomas indiferenciados (anaplásicos) o prognóstico é ruim. As-
sim, o fato de a agravante felizmente achar-se livre da moléstia em certa época não 
pode ser motivo para amesquinhar os perigos que a doença apresenta, e o julgador 
deve levar isso em conta.
3. De outro lado, todos sabem que mesmo após ver-se livre dos sintomas da doença 
a vítima deve persistir fazendo exames, já que recidiva pode ser diagnosticada por 
exames de sangue ou de imagem, como ultrassom ou cintilografias com iodo radioati-
vo. É também de sabença comum que o Estado brasileiro relega ao plano secundário 
as ações de saúde - a não ser nos discursos de palanque e nas aparições de nossos 
“líderes” em programas de televisão cuidadosamente encenados por “marqueteiros” 
regiamente pagos - e por isso muitos cidadãos precisam recorrer ao mercado privado 
de saúde, que no nosso sistema capitalista deve ser muito bem remunerado.
4. Só quem conhece as realidades da vida real sabe o quanto é difícil ao cidadão que 
depende do SUS obter sobretudo exames de imagem. São semanas e até meses em 
filas de espera, e a pessoa que pode ter um câncer não tem como esperar tanto. Logo, 
é uma tragicomédia bem própria do Poder Público brasileiro dizer que o cidadão que 
já sofreu de um câncer pode ser afastado da isenção fiscal prevista na Lei nº 7.713/88, 
art. 6º a não ser que “prove” que está doente de novo.
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5. O Poder Judiciário - que numa república que se diz democrática deve acarinhar os 
legítimos interesses dos cidadãos e não os interesses “do caixa” do Poder Executivo - 
não deve embarcar nessa canoa.
6. Agravo de instrumento provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Sex-
ta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, dar provimento ao agravo 
de instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente 
julgado, vencido o Desembargador Federal Fábio Prieto, que negava provimento.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO (Relator):
Agravo de instrumento interposto por EDNA DE FÁTIMA MARIGLIANI BARROS con-

tra decisão indeferitória de pedido de antecipação de tutela em ação ordinária que tem por 
escopo a declaração de isenção do Imposto de Renda sobre os seus proventos de pensão por 
morte.

A decisão agravada foi lançada nestes termos:

A autora pretende por meio desta ação o reconhecimento de que os proventos de pensão por 
morte que percebe são isentos de imposto de renda, sob o fundamento de que desde fevereiro 
de 2007 é portadora de neoplasia maligna da glândula tireoide.
Narra que requereu a isenção do tributo perante o órgão pagador da pensão (Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 2ª Região), que concedeu o benefício até fevereiro de 2012. Argumenta, 
entretanto, que faz jus à isenção sem data final, pois a doença que a acomete permite seu 
enquadramento no art. 6º, XIV, da Lei nº 7.713/88, salientando que não há exigência de con-
temporaneidade dos sintomas, nem indicação de validade do laudo pericial ou comprovação 
de recidiva da enfermidade. Pede em sede de antecipação dos efeitos da tutela que seja cessada 
a retenção na fonte do imposto de renda incidente sobre a pensão.
É a síntese do necessário.
De partida anoto que não se põe em dúvida que os proventos de aposentadoria e pensão pagos 
a portadores de neoplasia maligna são isentos de imposto de renda, nos termos do art. 6º, XIV, 
da Lei nº 7.713/88. Complementando essa norma, o 4º do art. 39, do Regulamento do Imposto 
de Renda/99 dispõe que “para o reconhecimento de novas isenções de que tratam os incisos 
XXXI e XXXIII, a partir de 1º de janeiro de 1996, a moléstia deverá ser comprovada mediante 
laudo pericial emitido por serviço médico oficial da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios, devendo ser fixado o prazo de validade do laudo pericial, no caso de moléstias 
passíveis de controle (Lei nº 9.250, de 1995, art. 30 e 1º)”.
Indo direto ao ponto, registro que por ora não há elementos firmes apontando que atualmente 
está acometida de neoplasia maligna. Os documentos que instruem a inicial revelam que a 
autora teve reconhecido o direito à isenção do imposto de renda com base em laudo médico 
pericial realizado pela fonte pagadora da pensão em 23/06/2010, com efeitos retroativos a 
02/02/2007. Porém a decisão ressalvou a necessidade de reavaliação do quadro em fevereiro 
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de 2012, limitando, portanto, a isenção até essa data (fls. 28/29).
Em nova perícia, realizada em 30/04/2012, a junta médica oficial concluiu que “a periciada foi 
acometida por NEOPLASIA MALIGNA DE TIREOIDE - CID C73 comprovada em 02/02/2007, 
não tendo sido encontradas evidências de atividade da doença após cinco anos do seguimento. 
A Junta Médica entendeu que a neoplasia apresentada pela periciada encontra-se controlada, 
concluindo que não foram encontradas, no momento evidências de atividade de doenças pre-
vistas na Lei nº 7.713/88, art. 6º, inciso XIV e suas modificações posteriores” (fl. 31).
Ora, se o laudo realizado por junta médica oficial em abril de 2012 concluiu que houve controle 
da doença com ausência de qualquer indício de atividade, é razoável que a isenção cesse por-
que não há evidências da doença que em 2010 justificou a isenção. Note-se, aliás, que o último 
documento médico juntado aos autos é de janeiro de 2012 e nele consta tão somente que a 
autora “segue em observações clínicas e periodicamente avaliada mediante novos exames” (fl. 
30) nada referindo sobre eventual recidiva da doença.
Toda isenção tem uma razão de ser e no caso dos portadores de doença grave a finalidade do 
favor fiscal é evidente: desonerar o contribuinte dos encargos financeiros relativos ao trata-
mento da doença. Logo, o contribuinte acometido por alguma das moléstias listadas no art. 
6º, XIV da Lei 7.713/1988 (rol que contempla a neoplasia maligna) terá direito à isenção du-
rante o tratamento e convalescença da moléstia. No entanto, recuperando-se da doença (e, por 
conseguinte, livrando-se do fardo financeiro que vem a reboque da enfermidade) desaparece o 
substrato fático que justificava a isenção. A isenção opera por força de relação de causa e feito; 
dessa forma, desaparecida a causa, desaparece o efeito.
Tudo somado, INDEFIRO o pedido de antecipação dos efeitos da tutela.

Nas razões do agravo a recorrente reitera que faz jus à isenção tributária.
Aduz, em resumo que para o caso de neoplasia maligna não se pode exigir contempo-

raneidade dos sintomas, bastando prova de seu acometimento, já que não se pode afastar a 
possibilidade de seu reaparecimento, mesmo porque não há relato, na literatura médica, de 
cura total dessa moléstia grave.

Deferido o pedido de antecipação de tutela recursal (fls. 76/78).
A parte agravada apresentou contraminuta, com pedido de reconsideração (fls. 84/87).
É o relatório.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO (Relator):
Em 23.06.2010 a autora foi submetida à perícia médica no serviço médico oficial da 

União para fins de se perscrutar a isenção de imposto de renda; na ocasião houve o diagnóstico 
de neoplasia maligna da glândula tireóide (CID C 73), com início constatado em 02/02/2007, 
ficando expressamente determinado que a pensionista deveria ser reavaliada em fevereiro de 
2012.

Diante disso a requerente foi novamente submetida a perícia médica na data de 
30.04.2012, tendo a junta médica oficial concluído que não foram encontradas evidências de 
atividade da doença após cinco anos de seguimento, ou seja, que a neoplasia apresentada pela 
periciada encontrava-se controlada, de modo que o caso já não se enquadrava nas doenças 
previstas na Lei nº 7.713/88, art. 6º, inciso XIV e suas modificações posteriores.
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Não há nos autos nenhum outro documento que indique o atual quadro de saúde da re-
querente ou que demonstre a situação da doença desde a última perícia realizada há mais de 
quatro anos.

Apesar disso, é entendimento convencional no Superior Tribunal de Justiça/STJ que 
após a concessão da isenção do imposto de renda na forma do art. 6º, inciso XIV, da Lei 
7.713/88, o fato de se constatar a ausência de sintomas da doença não justifica a revogação do 
benefício isencional, tendo em vista que a finalidade desse benefício é diminuir o sacrifício dos 
beneficiários, aliviando-os dos encargos financeiros.

Confira-se:

MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. ISENÇÃO COM BASE 
NO ART. 6º, XIV, DA LEI 7.713/1988. NEOPLASIA MALIGNA. DEMONSTRAÇÃO DA CON-
TEMPORANEIDADE DOS SINTOMAS. DESNECESSIDADE.
1. O entendimento jurisprudencial desta Primeira Seção é no sentido de que, após a concessão 
da isenção do Imposto de Renda sobre os proventos de aposentadoria ou reforma percebidos 
por portadores de moléstias graves, nos termos art. 6º, inciso XIV, da Lei 7.713/88, o fato de 
a Junta Médica constatar a ausência de sintomas da doença pela provável cura não justifica 
a revogação do benefício isencional, tendo em vista que a finalidade desse benefício é dimi-
nuir o sacrifícios dos aposentados, aliviando-os dos encargos financeiros. Precedentes: REsp 
1125064 / DF, Segunda Turma, rel. Ministra Eliana Calmon, DJe 14/04/2010; REsp 967693 / 
DF, Segunda Turma, rel. Min. Humberto Martins, DJ 18/09/2007; REsp 734541 / SP, Primei-
ra Turma, rel. Ministro Luiz Fux, DJ 20/02/2006; MS 15261 / DF, Primeira Seção, Rel. Min. 
Mauro Campbell Marques, julgado em 22.09.2010.
2. Mandado de segurança concedido.
(MS 21.706/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado 
em 23/09/2015, DJe 30/09/2015)

No âmbito desta 6ª Turma anoto o seguinte precedente:

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FÍSICA (IRPF). APOSENTADORIA COMPLE-
MENTAR. PLANO DE PREVIDÊNCIA PRIVADA. RESGATE. ISENÇÃO. MOLÉSTIA GRAVE. 
NEOPLASIA MALIGNA. LAUDO OFICIAL. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. CON-
TEMPORANEIDADE DOS SINTOMAS. DESNECESSIDADE. ART. 39, § 6º, DO DECRETO 
Nº 3.000/99.
1. A regra inserta no art. 6º, XIV, da Lei nº 7.713/88 prevê a outorga de isenção às hipóteses 
nela descritas, entre elas, a de neoplasia maligna.
...
5. A alegação de que a isenção do imposto de renda, nos casos de moléstia grave, deve ser 
condicionada à manutenção da doença ou ausência de seu controle, observando-se o prazo 
de validade constante no laudo pericial, não deve prosperar, haja vista ser entendimento con-
sagrado pelo E. STJ ser prescindível a comprovação da contemporaneidade dos sintomas, da 
recidiva da enfermidade, bem como a indicação de validade do laudo pericial, a fim de que o 
contribuinte possa gozar do benefício em comento, porquanto este tem por escopo permitir 
que o paciente arque com os custos decorrentes do acompanhamento médico e das medica-
ções administradas.
...
8. Apelação e remessa oficial improvidas.
(APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO nº 0017708-57.2012.4.03.6100/SP, Relatora De-
sembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA, 6ª Turma, julgado 13/02/2014, Publicado em 
27/02/2014)
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Ora, as pessoas que foram acometidas de câncer devem ser tratadas com respeito e cui-
dado porque é de sabença comum que se trata de moléstia insidiosa e que ostenta graus de 
recidiva.

Segundo o Instituto Nacional do Câncer/INCA o câncer de tireóide afeta mais as mulhe-
res do que os homens e o prognóstico quase sempre é favorável, mas em casos de carcinomas 
indiferenciados (anaplásicos) o prognóstico é ruim.

Assim, o fato de a agravante felizmente achar-se livre da moléstia em certa época não 
pode ser motivo para amesquinhar os perigos que a doença apresenta, e o julgador deve levar 
isso em conta.

De outro lado, todos sabem que mesmo após ver-se livre dos sintomas da doença a vítima 
deve persistir fazendo exames, já que recidiva pode ser diagnosticada por exames de sangue ou 
de imagem, como ultrassom ou cintilografias com iodo radioativo.

É também de sabença comum que o Estado brasileiro relega ao plano secundário as 
ações de saúde - a não ser nos discursos de palanque e nas aparições de nossos “líderes” em 
programas de televisão cuidadosamente encenados por “marqueteiros” regiamente pagos - e 
por isso muitos cidadãos precisam recorrer ao mercado privado de saúde, que no nosso siste-
ma capitalista deve ser muito bem remunerado.

Só quem conhece as realidades da vida real sabe o quanto é difícil ao cidadão que depen-
de do SUS obter sobretudo exames de imagem. São semanas e até meses em filas de espera, e 
a pessoa que pode ter um câncer não tem como esperar tanto.

É preciso pagar exame em clínica ou hospital particular e isso custa caro; um ultrassom 
de tireóide pode custar até R$ 350,00.

Logo, é uma tragicomédia bem própria do Poder Público brasileiro dizer que o cidadão 
que já sofreu de um câncer pode ser afastado da isenção fiscal prevista na Lei nº 7.713/88, art. 
6º a não ser que “prove” que está doente de novo.

O Poder Judiciário - que numa república que se diz democrática deve acarinhar os le-
gítimos interesses dos cidadãos e não os interesses “do caixa” do Poder Executivo - não deve 
embarcar nessa canoa.

O risco de dano é manifesto e a probabilidade de decisão favorável emerge da jurisprudên-
cia já colacionada, à qual acresço o seguinte julgado: AgRg no REsp 1421486/RS, Rel. Ministra 
ASSUSETE MAGALHÃES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/04/2016, DJe 29/04/2016. E 
também a decisão monocrática proferida em 20 de maio de 2016 pelo Min. GURGEL DE FA-
RIA no REsp nº 1.345.584/CE.

Ante o exposto, voto por dar provimento ao agravo de instrumento.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0012189-29.2016.4.03.0000

(2016.03.00.012189-1)

Agravante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Agravada: USINA CAROLO S/A AÇÚCAR E ÁLCOOL
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE RIBEIRÃO PRETO - SP
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA LEILA PAIVA MORRISON
Classe do Processo: AI 584285
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 04/10/2016

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERA-
ÇÃO JUDICIAL DA EXECUTADA. PROSSEGUIMENTO DA AÇÃO DE EXECUÇÃO 
FISCAL. POSSIBILIDADE DA PRÁTICA DE ATOS CONSTRITIVOS. AGRAVO DA 
UNIÃO PROVIDO.
- A Lei nº 11.101/2005 prevê a recuperação judicial como uma alternativa para o en-
frentamento das dificuldades econômicas e financeiras da empresa devedora. Assim, 
o instituto da recuperação judicial apresenta-se como mecanismo voltado à preserva-
ção de uma empresa que atende a uma função social e que, por circunstâncias aciden-
tais, entra em crise econômico-financeira.
- A sistemática da lei que regula a recuperação judicial consagra, em seu art. 6º, § 7º, 
que não há suspensão das execuções fiscais em casos de deferimento da reabilitação.
- O crédito fiscal não se sujeita à habilitação em recuperação jurdicial, por força do 
artigo 187 do Código Tributário Nacional, bem assim do artigo 29 da Lei nº 6.830/80, 
que rege as execuções fiscais.
- A submissão do crédito tributário federal ao juízo da recuperação judicial - cuja com-
petência para processar e julgar é da E. Justiça Estadual -, ocasiona, por via oblíqua, 
mácula ao artigo 109, inciso I, da Constituição Federal, e, por conseguinte, também ao 
direito da União de buscar o seu crédito fiscal perante a Justiça Federal.
- O deferimento da recuperação judicial da empresa executada afasta, tão somente, a 
possibilidade de realização de atos de alienação, devendo ter prosseguimento os atos 
constrição de seus bens e direitos, tendo em vista que as ações de execução fiscal não 
se suspendem pelo deferimento da recuperação judicial.
- Agravo provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao 
agravo de instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado.

São Paulo, 22 de setembro de 2016.
Juíza Federal Convocada LEILA PAIVA MORRISON - Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada LEILA PAIVA MORRISON (Relatora):
Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIAO FEDERAL (FAZENDA NA-

CIONAL) em face da r. decisão que, nos autos da execução fiscal, indeferiu o pedido de penhora 
de créditos que a executada tem a receber, cabendo à exequente habilitar seu crédito junto ao 
Juízo onde processada a recuperação judicial da empresa executada.

Em razões recursais, a agravante sustenta, em síntese, que a executada estar em recupe-
ração judicial, sendo que seu plano de recuperação judicial foi deferido em 09.10.2014. Afirma 
que a cobrança judicial do crédito tributário não é sujeita a concurso de credores ou habilitação 
em falência, recuperação judicial, concordata, inventário ou arrolamento. Aduz que a recu-
peração judicial nem deveria ter sido deferida a executada, pois não foi apresentada certidão 
negativa de débitos tributários e fiscais.

Requer a antecipação da tutela recursal, e ao final, o provimento do presente agravo, 
com a reforma da r. decisão agravada, “determinando o imediato prosseguimento da execução 
fiscal, deferida a penhora requerida e afastando a imposição da obrigação de habilitar crédito 
fiscal da Fazenda Nacional na recuperação judicial da executada”.

Com contraminuta (fls. 32/72).
É o relatório.
Juíza Federal Convocada LEILA PAIVA MORRISON - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada LEILA PAIVA MORRISON (Relatora):
 Merece acolhimento parcial a insurgência da agravante.
A Lei nº 11.101/2005 prevê a recuperação judicial como uma alternativa ao enfrentamento 

das dificuldades econômicas e financeiras da empresa devedora. Assim, o instituto da 
recuperação judicial apresenta-se como mecanismo voltado à preservação de uma empresa 
que atende a uma função social e que, por circunstâncias acidentais, entra em crise econômico-
financeira.

A sistemática da lei que regula a recuperação judicial consagra, em seu art. 6º, § 7º, que 
não há suspensão das execuções fiscais em casos de deferimento da reabilitação.

Assim dispõe o § 7º do art. 6º da Lei nº 11.101/2005:

Art. 6º. A decretação da falência ou o deferimento do processamento da recuperação judicial 
suspende o curso da prescrição e de todas as ações e execuções em face do devedor, inclusive 
aquelas dos credores particulares do sócio solidário. (...)
(...)
§ 7º As execuções de natureza fiscal não são suspensas pelo deferimento da recuperação 
judicial, ressalvada a concessão de parcelamento nos termos do Código Tributário Nacional 
e da legislação ordinária específica. 

De outra parte, estabelece o Código Tributário Nacional, expressamente, que o crédito 
fiscal não se submete ao juízo da recuperação judicial, confira-se a esse respeito o que dispõe o 
seu artigo 187, in verbis:
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Art. 187. A cobrança judicial do crédito tributário não é sujeita a concurso de credores ou ha-
bilitação em falência, recuperação judicial, concordata, inventário ou arrolamento. (Redação 
dada pela Lcp nº 118, de 2005)
Parágrafo único. O concurso de preferência somente se verifica entre pessoas jurídicas de 
direito público, na seguinte ordem:
I - União;
II - Estados, Distrito Federal e Territórios, conjuntamente e pró rata;
III - Municípios, conjuntamente e pró rata.

Ademais, eis a regra do artigo 29 da Lei de Execuções Fiscais, a Lei nº 6.830, de 1980, 
in verbis:

Art. 29 - A cobrança judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública não é sujeita a concurso de 
credores ou habilitação em falência, concordata, liquidação, inventário ou arrolamento
Parágrafo Único - O concurso de preferência somente se verifica entre pessoas jurídicas de 
direito público, na seguinte ordem:
I - União e suas autarquias;
II - Estados, Distrito Federal e Territórios e suas autarquias, conjuntamente e pro rata;
III - Municípios e suas autarquias, conjuntamente e pro rata.

Deveras, ressalte-se, ainda, que a submissão do crédito tributário federal ao juízo da re-
cuperação judicial - cuja competência para processar e julgar é da E. Justiça Estadual -, acaba 
por ocasionar, por via obliqua, mácula ao artigo 109, inciso I, da Constituição Federal, e, por 
conseguinte, também ao direito da União de buscar o seu crédito fiscal perante a Justiça Fe-
deral.

O deferimento da recuperação judicial da empresa executada afasta, tão somente, a pos-
sibilidade de realização de atos de alienação, devendo ter prosseguimento os atos constrição 
de seus bens e direitos, tendo em vista que as ações de execução fiscal não se suspendem pelo 
deferimento da recuperação judicial.

Neste sentido, colaciono os seguintes julgados, desta Egrégia Corte:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - INOCORRÊNCIA DE QUALQUER DOS VÍCIOS DO 
ART. 1.022 DO CPC/15, JÁ QUE A DECISÃO EMBARGADA TRATOU EXPRESSAMENTE 
DA MATÉRIA DITA “OMISSA” PELA PARTE, QUE LITIGA DE MODO PROTELATÓRIO 
E MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE, ABUSANDO DO DIREITO DE RECORRER E 
VULNERANDO A LEALDADE E A BOA-FÉ PROCESSUAIS - IMPOSSIBILIDADE DE DES-
VIRTUAMENTO DOS DECLARATÓRIOS PARA OUTRAS FINALIDADES QUE NÃO A DE 
APERFEIÇOAMENTO DO JULGADO - RECURSO IMPROVIDO.
1. São possíveis embargos de declaração somente se a decisão judicial ostentar pelo menos um 
dos vícios elencados no artigo 1.022 do Código de Processo Civil de 2015, o que não ocorre no 
caso.
2. As razões veiculadas nos embargos de declaração, a pretexto de sanarem suposto vício no 
julgado (desatenção quanto ao entendimento adotado pelo STJ de que não poderia haver atos 
de alienação patrimonial de empresa recuperação judicial), demonstram, na verdade, o incon-
formismo da recorrente com os fundamentos adotados no decisum calçados no entendimento 
de que a exequente tem a seu favor o artigo 6º, § 7º da Lei 11.101/2005 que dispõe expressa-
mente: “As execuções de natureza fiscal não são suspensas pelo deferimento da recuperação 
judicial, ressalvada a concessão de parcelamento nos termos do Código Tributário Nacional 
e da legislação ordinária específica”. Dessa forma, “revelam-se manifestamente incabíveis 
os embargos de declaração quando ausentes do aresto impugnado os vícios de obscuridade, 
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contradição, omissão ou erro material” (EDcl no REsp 1370152/RJ, Rel. Ministro RICARDO 
VILLAS BÔAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/06/2016, DJe 29/06/2016). 
3. O entendimento de que “o deferimento da recuperação judicial não suspende a execução fis-
cal, mas os atos de execução devem-se submeter ao juízo universal” no fundo conflita com uma 
regra CONSTITUCIONAL de competência, derivada do art. 109 da CF, porquanto o executivo 
fiscal federal não pode ser resolvido no Juízo Estadual de Recuperações e Falências, à míngua 
de autorização legal.
4. A supremacia da Recuperação Judicial sobre a execução fiscal importa em que a execução 
federal vá só até certo ponto e depois não possa avançar até a satisfação do crédito público; 
cria-se por força de entendimento judicial uma causa SUSPENSIVA do processo de execução 
com o Judiciário agindo como “legislador positivo”, o que ele não é. E isso em confronto com o 
artigo 186 do Código Tributário Nacional e o artigo 6º, § 7º da própria Lei 11.101/2005.
5. Recurso não provido.
(TRF 3ª Região, SEXTA TURMA, AI 0002732-70.2016.4.03.0000/SP, Rel. DESEMBAR-
GADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, julgado em 25/08/2016, e-DJF3 Judicial 1 
DATA:08/09/2016)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EMPRESA EXECUTADA EM RECU-
PERAÇÃO JUDICIAL. POSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DO FEITO EXECUTIVO. 
AGRAVO PROVIDO.
1. Com razão a agravante porquanto inexiste qualquer impedimento ao prosseguimento de 
atos executórios em desfavor da agravada/executada ante a supremacia do interesse público.
2. Ademais, a exequente tem a seu favor o artigo 6º, § 7º da Lei 11.101/2005 que dispõe expres-
samente: “As execuções de natureza fiscal não são suspensas pelo deferimento da recuperação 
judicial, ressalvada a concessão de parcelamento nos termos do Código Tributário Nacional e 
da legislação ordinária específica”.
3. Assim, a circunstância de a executada encontrar-se em recuperação judicial não se afigura, 
por si só, como impedimento ao prosseguimento de atos de constrição em sede de execução 
fiscal em que se exige multa administrativa.
4. Agravo de instrumento provido.
(TRF 3ª Região, SEXTA TURMA, AI 0003410-85.2016.4.03.0000/SP, Rel. DESEMBAR-
GADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, julgado em 30/06/2016, e-DJF3 Judicial 1 
DATA:13/07/2016)

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERAÇÃO JUDICIAL - EXE-
CUÇÃO FISCAL - SUSPENSÃO INDEVIDA.
1. O Supremo Tribunal Federal tem advertido que não cabe, a órgão singular ou fracionário, do 
Poder Judiciário, o simples descumprimento de lei, sem a observância dos ritos previstos na 
Constituição, para a declaração de inconstitucionalidade
2. A propósito da supremacia concedida ao crédito fiscal, houve, inclusive, proposta legislativa 
de ampla mitigação, segundo a iniciativa encaminhada pelo então Deputado Federal Antonio 
Carlos Magalhães Neto. No curso e ao final da tramitação do projeto de alteração proposto 
pelo citado Deputado Federal, prevaleceu a tese contrária.
3. A atual redação do Código Tributário Nacional é o resultado deste debate legislativo.
4.Não cabe ao Poder Judiciário, sem a observância do rito constitucional, negar vigência a 
normas jurídicas e, menos ainda, afrontar a reiterada vontade democrática do Congresso Na-
cional.
5. O crédito fiscal não está sujeito a habilitação na recuperação judicial.
6. Agravo de instrumento improvido.
(TRF 3ª Região, SEXTA TURMA, AI 0013415-06.2015.4.03.0000/SP, Rel. DESEMBARGADOR 
FEDERAL FÁBIO PRIETO, julgado em 08/09/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:20/09/2016)
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PROCESSO CIVIL. APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. AUSÊNCIA DE PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO. MULTA EXORBITANTE. MATÉRIAS NÃO APRECIADAS PELO 
JUÍZO “A QUO”. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. PENHORA ON LINE. ESGOTAMENTO DAS 
DILIGÊNCIAS PRÉVIAS. DESNECESSIDADE. RECURSO NÃO CONHECIDO EM PARTE E 
NA PARTE CONHECIDA, IMPROVIDO.
- Em relação a alegada nulidade por falta de apresentação do processo administrativo, verifico 
ser inviável a apreciação da referida pretensão por esta Corte, em razão do não cumprimento 
da determinação de fl. 105 no sentido de apresentar cópia da certidão de dívida ativa (fls. 107), 
documento imprescindível ao deslinde da controvérsia proposta, o qual impede o conheci-
mento do recurso.
- Desse modo e tendo em vista o efeito devolutivo do apelo, previsto no artigo 515, § 1º, do 
Código de Processo Civil, o Tribunal somente poderá manifestar-se acerca de matéria discuti-
da em primeiro grau de jurisdição e devolvida a seu conhecimento, sob pena de supressão de 
instância. Logo, não conheço do recurso interposto no que concerne as alegações de falta de 
processo administrativo e multa exorbitante.
- Pedido de rastreamento e bloqueio de valores que a parte agravada tem em instituições finan-
ceiras, através do sistema BACEN-JUD.
- Não se verifica inobservância ao princípio da adstrição a penhora realizada pelo Sistema 
BACEN-JUD, quando determinada à luz do art. 651, I, do CPC, máxime após a vigência da Lei 
11.382/06.
- Nos termos da Lei nº 11.382/2006, que alterou a redação do art. 655, I, do Código de Pro-
cesso Civil, a penhora recairá preferencialmente sobre dinheiro, compreendendo-se nessa hi-
pótese o numerário depositado em estabelecimento bancário, sobre o qual se poderá proceder 
constrição eletrônica (art. 655-A, CPC).
- Dessarte, tendo a penhora de valores pecuniários - inclusive os depósitos e aplicações fi-
nanceiras - preeminência na ordem legal (art. 655, I, CPC, em perfeita consonância com a Lei 
nº 6.830/1980 - art. 11, I), deve ela ser levada em conta pelo Juízo para adoção desse iter na 
constrição, sem a imposição de outros pressupostos não previstos pela norma. Havendo ma-
nifestação do exequente nesse sentido, a providência ganha maior força de razão, pois esse é 
o único requisito imposto pelo caput do art. 655-A, CPC. Praticamente, e com pouquíssimas 
exceções, pode-se dizer que, havendo tal solicitação por parte do exequente, a penhora on line 
é irrecusável.
- De fato, os meios eletrônicos propiciam eficiência à execução, permitindo prestação jurisdi-
cional mais rápida e eficaz, de acordo com o princípio constitucional da celeridade (Constitui-
ção Federal, art. 5º, LXXVIII).
- Firme a jurisprudência desta Corte no sentido de que o regime de recuperação judicial, 
no qual a agravante se encontra, não impede a penhora de bens ou valores, considerando 
que as dívidas tributárias não se sujeitam ao respectivo plano de recuperação, conforme 
demonstra o seguinte precedente:
- Apelação não conhecida em parte, e na parte conhecida, nego provimento.
(TRF 3ª Região, QUARTA TURMA, AC 0026275-49.2014.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADO-
RA FEDERAL MÔNICA NOBRE, julgado em 03/12/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/12/2015) 
- grifos nossos

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. OCORRÊNCIA. RECUPE-
RAÇÃO JUDICIAL DA EXECUTADA. PROSSEGUIMENTO DA AÇÃO DE EXECUÇÃO FIS-
CAL. SUSPENSÃO APENAS DOS ATOS DE ALIENAÇÃO DE BENS E DIREITOS. POSSIBILI-
DADE DA PRÁTICA DE ATOS CONSTRITIVOS. EMBARGOS ACOLHIDOS.
1. Nos termos do artigo 535, incisos I e II, do Código de Processo Civil, cabem embargos de 
declaração quando houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade ou contradição, bem como 
for omitido ponto sobre o qual deveria se pronunciar o Juiz ou Tribunal.
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2. O v. acórdão embargado deixou de analisar as alegações acerca da impossibilidade de pros-
seguimento dos atos de constrição e alienação de bens ou direitos da empresa em recuperação 
judicial.
3. O deferimento da recuperação judicial da empresa executada afasta, tão somente, a pos-
sibilidade de realização de atos de alienação, devendo ter prosseguimento os atos constrição 
de seus bens e direitos, tendo em vista que as ações de execução fiscal não se suspendem pelo 
deferimento da recuperação judicial. Precedentes desta E. Corte.
4. Embargos de declaração acolhidos.
(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0022081-30.2014.4.03.0000, Rel. JUIZ CONVO-
CADO CARLOS DELGADO, julgado em 26/02/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/03/2015)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EMPRESA EM 
RECUPERAÇÃO JUDICIAL. CRÉDITO NÃO TRIBUTÁRIO. MULTA ADMINISTRATIVA DA 
AGÊNCIA NACIONAL DE AVIAÇÃO CIVIL - ANAC. CONTINUIDADE DO FEITO EXECUTI-
VO, INCLUSIVE COM A PRÁTICA DE ATOS CONSTRITIVOS. OPOSIÇÃO DE EMBARGOS 
APÓS SEGURO O JUIZO. 
- A execução fiscal não se suspende em razão de deferimento de recuperação judicial, nos ter-
mos do artigo 6º, § 7º, da Lei nº 11.101/2005. Tal dispositivo conduz ao prosseguimento regu-
lar da ação executiva. Ademais, o próprio artigo 6º estabelece que, com exceção das execuções 
de natureza fiscal (§ 7º), as demais são suspensas com o deferimento do processamento da 
recuperação judicial (caput). Entretanto, o período da suspensão não é ilimitado. Nos termos 
do § 4º, não pode exceder em hipótese alguma o prazo improrrogável de 180 dias, cujo decur-
so restabelece o direito dos credores de dar continuidade aos feitos, independentemente de 
pronunciamento judicial. Destarte, mesmo para esses casos de ações não fiscais, os credores 
da agravada poderiam dar andamento às suas eventuais ações após o citado prazo, contado a 
partir do deferimento da recuperação. 
- O dispositivo em referência (§ 7º do artigo 6º da Lei nº 11.101/2005) prevê que as execuções 
de natureza fiscal não são suspensas, sem estabelecer qualquer diferenciação entre as ações 
executivas fiscais de débitos tributários ou administrativos. Ambas são objeto de execução fis-
cal, como a do caso dos autos, nos termos dos artigos 1º e 2º, §§ 1º e 2º, da Lei nº 6.830/1980, 
e não devem ser suspensas. 
- Não há impedimento para a realização dos atos constritivos. 
- O STJ analisou a questão da garantia em sede de recurso representativo, em regime do artigo 
543-C do CPC, no julgamento do REsp 1.272.827/PE, no qual assentou que a apresentação de 
embargos depende da penhora de bens do devedor, dado que a nova redação do 736 do CPC, 
que dispensa tal constrição, não se aplica às execuções fiscais ante a dispositivo específico 
acerca de sua exigência, 
- Agravo de instrumento provido, a fim de determinar que a execução fiscal tenha regular 
prosseguimento, inclusive com a prática de atos constritivos em desfavor da executada e apre-
sentação de embargos após eventual penhora de bens.
(TRF 3ª Região, Quarta Turma, Rel. Des. Fed. ANDRE NABARRETE, AI 0009068-
61.2014.4.03.0000, j. 09/10/2014, e-DJF3 24/10/2014)

AGRAVO - ART. 557, CPC - EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA ELETRÔNICA DE ATIVOS 
FINANCEIROS - BACENJUD - ART. 655-A, CPC - LEI Nº 11.382/2006 -- POSSIBILIDADE 
- ART. 543-C, CPC - ART. 649, CPC - NÃO COMPROVAÇÃO - RECUPERAÇÃO JUDICIAL - 
CABIMENTO - AGRAVO IMPROVIDO. 
1. O Superior Tribunal de Justiça sedimentou entendimento no sentido de que o bloqueio de 
ativos financeiros, quando requerido e deferido na vigência da Lei nº 11.382/2006, que deu 
nova redação ao artigo 655 do Código de Processo Civil, não constitui medida excepcional e 
prescinde do exaurimento de buscas de outros bens passíveis de constrição. 
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2. O fundamento para a modificação do entendimento a respeito da matéria é justamente o 
fato de que a Lei nº 11.382/2006 equiparou os ativos financeiros ao dinheiro em espécie, o 
qual, na verdade, sempre ocupou o primeiro lugar na ordem de preferência estabelecida na Lei 
de Execuções Fiscais (Lei nº 6.830/1980, artigo 11) e no próprio Código de Processo Civil, apli-
cado subsidiariamente para a cobrança da dívida ativa da União, dos Estados e do Município. 
3. Não mais exigida a caracterização da situação excepcional de inexistência de bens penho-
ráveis, para o deferimento da constrição de ativos financeiros. Além disso, infere-se que a 
medida obedece ao disposto nos artigos 655 e 655-A, CPC, não sendo exigíveis os requisitos 
previstos no art. 185-A, CTN. 
4. Tendo em vista que o requerimento da penhora de ativos financeiros ocorreu na vigência da 
Lei nº 11.382/2006, bem como houve citação do executado, cabível a medida requerida, ainda 
que existentes outros bens passíveis de penhora. 
5. Cabe observar, na hipótese de deferimento da constrição de ativos financeiros, o disposto no 
art. 655-A, § 2º, CPC. Desta forma, é ônus do executado a comprovação da impenhorabilidade 
do bem constrito, o que inocorreu no presente caso. 
6. O fato da empresa encontrar-se submetida ao procedimento de recuperação judicial não 
afasta a possibilidade de constrição de seus ativos financeiros, lembrando que a execução de 
dívidas tributárias não se suspende com o aludido plano de recuperação, bem como não se 
sujeito ao concurso de credores (art. 187, CTN).
7. Agravo improvido.
(TRF 3ª Região, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. NERY JUNIOR, AI 0010143-72.2013.4.03.0000, 
j. 05/09/2013, e-DJF3 13/09/2013)

Assim, há de ser reformada a r. decisão agravada para determinar o imediato prossegui-
mento da execução fiscal, deferida a penhora requerida.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo de instrumento.
É como voto.
Juíza Federal Convocada LEILA PAIVA MORRISON - Relatora


