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AGRAVO  INTERNO  EM  APELAÇÃO  CÍVEL  E
REMESSA  NECESSÁRIA.  MANDADO  DE
SEGURANÇA. EMPRESA DE CONSTRUÇÃO CIVIL.
AQUISIÇÃO  DE  MERCADORIA  EM  OPERAÇÃO
INTERESTADUAL.  NÃO  INCIDÊNCIA  DE  ICMS.
DIFERENCIAL DE ALÍQUOTAS. INVIABILIDADE DA
COBRANÇA.  APREENSÃO  DO  MAQUINÁRIO
ADQUIRIDO.  ILEGALIDADE  DO  ATO.
PRECEDENTES  DO  SUPERIOR  TRIBUNAL  DE
JUSTIÇA  E  DO  SUPERIOR  TRIBUNAL  FEDERAL.
MANUTENÇÃO  DA  SENTENÇA.  NEGATIVA  DE
SEGUIMENTO  AO  RECURSO. ALEGAÇÕES  DO
REGIMENTAL  INSUFICIENTES A TRANSMUDAR  O
ENTENDIMENTO  ESPOSADO.   DESPROVIMENTO
DA SÚPLICA.

- As empresas de construção civil não estão obrigadas
a  pagar  ICMS  sobre  mercadorias  adquiridas  como
insumos  em  operações  interestaduais.  (Súmula
432/STJ).

-  É  que  as  empresas  de  construção  civil,  quando
adquirem bens necessários ao desenvolvimento de sua
atividade-fim,  não  são  contribuintes  do  ICMS.
Consequentemente, "há de se qualificar a construção
civil como atividade de pertinência exclusiva a serviços,
pelo  que  'as  pessoas  (naturais  ou  jurídicas)  que
promoverem  a  sua  execução  sujeitar-se-ão
exclusivamente à incidência de ISS, em razão de que
quaisquer  bens  necessários  a  essa  atividade  (como
máquinas,  equipamentos,  ativo  fixo,  materiais,  peças,
etc.)  não  devem  ser  tipificados  como  mercadorias
sujeitas a tributo estadual.



Agravo Interno nº 0000110-92.2010.815.0571

VISTOS, relatados e discutidos os autos acima referenciados. 

ACORDA  a  Primeira  Câmara  Cível  do  Egrégio  Tribunal  de  Justiça  da

Paraíba, à unanimidade, NEGAR PROVIMENTO AO AGRAVO INTERNO.

RELATÓRIO

Trata-se  de  Agravo  Interno  interposto  pelo  Estado  da  Paraíba contra

decisão monocrática da lavra do Juiz Convocado, Ricardo Vital de Almeida, prolatada às

fls. 148/151, que negou seguimento a apelação cível e a remessa necessária, nos termos

do § 1º do art. 557, do Código de Processo Civil.

Nas razões do novo recurso, levanta novamente, em preliminar, a falta de

prova  pré-constituída.  E,  no  mérito,  que,  na  nota  fiscal  juntada  aos  autos,  consta  a

qualificação do impetrante como contribuinte do ICMS.

Ademais, alega que nada impede que a pessoa seja contribuinte do ISS e

do ICMS, desde que não sejam cobrados ambos os impostos sobre um mesmo fato

econômico.

Por  fim,  requer  a  reconsideração  do  decisório  combatido,  ou,

alternativamente,  a  análise  do  regimental  pela  Câmara  Cível,  com  o  consequente

prosseguimento do apelo (fls.154/166).

É o relatório.

VOTO

Embora o Agravo Interno possua efeito regressivo, que permite ao julgador

reconsiderar o  decisum agravado, mantenho-o, em todos os seus termos, pelas razões

nele expostas.
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O agravante se insurge contra decisão prolatada nos autos do Mandado de

Segurança, que negou seguimento a sua apelação e a remessa necessária, nos termos

do § 1º do art. 557, do Código de Processo Civil.

Nas razões do seu Agravo Interno (fls.  154/166),  levanta novamente, em

preliminar, a falta de prova pré-constituída. E, no mérito, que, na nota fiscal juntada aos

autos, consta a qualificação do impetrante como contribuinte do ICMS.

Ademais, alega que nada impede que a pessoa seja contribuinte do ISS e

do ICMS, desde que não sejam cobrados ambos os impostos sobre um mesmo fato

econômico.

Vislumbro não merecer acolhimento o pleito, declinado através da presente

irresignação,  uma  vez  que  o  decisum recorrido  encontra-se  em  sintonia  com  a

jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, comportando julgamento monocrático, à

luz da Lei Adjetiva Civil.

Saliente-se  que,  estando  o  recurso  apelatório  em  confronto  com

entendimento do Tribunal Superior não haveria óbice ao julgamento singular, razão pela

qual o ratifico, nos exatos termos e sob idêntico fundamento, cujo teor segue, ipsis litteris:

“Preliminar 

Arguiu o recorrente que houve erro na eleição do Mandado de
Segurança  para  dirimir  o  litígio,  ante  a  carência  de prova  pré-
constituída.

Tal  tese  não  deve  prosperar,  uma  vez  que  ao  compulsar  o
caderno  processual  e  analisar  os  documentos  acostados  pela
impetrante,  ora recorrida,  (fls.  28/41),  verifico que esta cumpriu
detidamente  o  seu  ônus  ao  instruir  adequadamente  o  encarte
processual,  com  cópia  do  DARF  (doc.  de  arrecadação  fiscal)
dentre outros documentos, demonstrado, assim, o lançamento do
tributo  (ICMS),  além  de  cópia  de  comprovante  que  indica  a
retenção do bem (carro reboque).

Por tais razões, rejeito a questão prévia suscitada.
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Mérito.

A questão que se discute gira em torno da obrigação ou não, por
parte  da  empresa  impetrante,  de  pagar  o  ICMS  referente  a
diferença de  alíquota  de  um Estado da Federação para  outro,
ocasionado  pela  compra  de  um  carro  reboque  no  Estado  de
Pernambuco.

Compulsando  atentamente  os  autos,  vislumbro  não  merecer
guarida a presente irresignação.

Prima  facie,  a  título  de  melhor  esclarecimento  dos  fatos,
transcrevo passagem da sentença (fls. 70/74), prolatada pelo juiz
de primeiro grau, haja vista o ilustre magistrado ter abordado com
percuciência  o  âmago  da  lide  posta  em  juízo,  conforme  se
observa abaixo:

“O ICMS,  como se verifica no art.  155,  inc.  II,  da  Constituição
Federal, é devido a partir da constatação da ocorrência de uma
operação  de  circulação  de  mercadoria,  não  sendo,  entretanto,
qualquer  operação  de  circulação  a  caracterizar  a  hipótese  de
incidência  do imposto.  É necessária  a verificação de que essa
circulação  implicou  verdadeiro  negócio  jurídico-mercantil,  com
operação que envolva prestação e contraprestação.
Assim,  se  a  circulação  da  mercadoria  ocorre  fora  do  contexto
clássico e jurídico de ato de mercancia, não se verifica a hipótese
de  incidência,  jurídico  brasileiro  como  aperfeiçoamento  do  fato
gerador.
Na  hipótese,  a  empresa  impetrante,  para  consecução  de suas
atividades,  adquiriu  em  Pernambuco  um  maquinário  para  ser
utilizado  no  processo  de  prestação  dos  seus  serviços,  são
considerados  insumos,  e  não  mercadoria  destinada  à
recirculação.  Portanto,  representa  bem  adquirido  em  última
instância, ou seja, por seu consumidor final.
Destarte,  ao  contrário  do  que  sustenta  a  Fazenda  Pública,  a
impetrante  não  é  contribuinte  do  ICMS,  no  que  tange  a  este
produto,  e,  via  de  consequência,  não  está  obrigada  ao
recolhimento da diferença de alíquotas  interestaduais.
Efetivamente,  só  é  devido  esse  diferencial  de  alíquotas  na
hipótese  da  circulação  de  mercadorias  ter  como  destino  a
recirculação  posterior.  Em  outras  palavras,  a  impetrante  não
poderia  ser  a  destinatária  final  dos  bens  adquiridos  em  outro
Estado, mas apenas uma intermediária.
Não sendo este o caso, a hipótese é de incidência, tão-somente,
do ISS.
Como bem asseverou o  representante  do Ministério  Público,  o
estatuto social da impetrante mostra ser uma empresa prestadora
de serviços e, como tal, a sua condição de contribuinte do ISS e o
fato de adquirir  um produto que se destina à sua atividade-fim,
mesmo sendo de origem de outro estado da federação, não pode
incidir  a  cobrança  de  diferença  de  alíquota,  por  não  ser  a
impetrante contribuinte daquele imposto.” (fls. 72) Grifo nosso.
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Vale ressaltar que, conforme consta da cláusula 3ª do Contrato de
Constituição (fls.  29/32),  a impetrante é empresa prestadora de
serviços na área da construção civil e em outras áreas, e como tal
é contribuinte do ISSQN.

Além  do  mais,  a  recorrida  adquiriu  o  bem  para  seu  ativo
imobilizado,  objetivando usá-lo em suas atividades empresariais
descritas na cláusula terceira do seu ato constitutivo, não com o
intuito de exercer atividades comerciais.

Nesse sentido, seguem arestos do Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSO CIVIL.  RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543 - C, DO CPC. TRIBUTÁRIO.
ICMS.  DIFERENCIAL  DE  ALÍQUOTAS.  EMPRESAS  DE
CONSTRUÇÃO  CIVIL.  MERCADORIAS  ADQUIRIDAS  PARA
UTILIZAÇÃO  NAS  OBRAS  CONTRATADAS.  OPERAÇÕES
INTERESTADUAIS.  NÃO  INCIDÊNCIA.  1.  As  empresas  de
construção  civil  (em  regra,  contribuintes  do  ISS),  ao
adquirirem,  em  outros  Estados,  materiais  a  serem
empregados  como  insumos  nas  obras  que  executam,  não
podem  ser  compelidas  ao  recolhimento  de  diferencial  de
alíquota  de  ICMS  cobrada  pelo  Estado  destinatário
(Precedentes do Supremo Tribunal Federal: AI 242.276 AGR, Rel.
Ministro Marco Aurélio, Segunda Turma, julgado em 16.10.1999,
DJ  17.03.2000;  AI  456.722  AGR,  Rel.  Ministro  Eros  Grau,
Primeira  Turma,  julgado  em  30.11.2004,  DJ  17.12.2004;  AI
505.364  AGR,  Rel.  Ministro  Carlos  Velloso,  Segunda  Turma,
julgado em 05.04.2005,  DJ 22.04.2005;  RE 527.820 AGR, Rel.
Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 01.04.2008,
DJe-078  DIVULG 30.04.2008  PUBLIC  02.05.2008;  RE 572.811
AGR, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado
em  26.05.2009,  DJe-113  DIVULG  18.06.2009  PUBLIC
19.06.2009;  e  RE  579.084  AGR,  Rel.  Ministra  Cármen  Lúcia,
Primeira  Turma,  julgado  em  26.05.2009,  DJe-118  DIVULG
25.06.2009  PUBLIC  26.06.2009.  Precedentes  do  Superior
Tribunal  de  Justiça:  ERESP  149.946/MS,  Rel.  Ministro  Ari
Pargendler,  Rel.  p/  Acórdão  Ministro  José  Delgado,  Primeira
Seção,  julgado  em  06.12.1999,  DJ  20.03.2000;  AGRG  no  AG
687.218/MA, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
04.05.2006, DJ 18.05.2006; RESP 909.343/DF, Rel. Ministro Teori
Albino  Zavascki,  Primeira  Turma,  julgado  em  03.05.2007,  DJ
17.05.2007;  RESP  919.769/DF,  Rel.  Ministro  Castro  Meira,
Segunda Turma, julgado em 11.09.2007, DJ 25.09.2007; AGRG
no AG 889.766/RR, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,
julgado  em  25.09.2007,  DJ  08.11.2007;  AGRG  no  AG
1070809/RR,  Rel.  Ministra  Eliana  Calmon,  Segunda  Turma,
julgado  em  03.03.2009,  DJe  02.04.2009;  AGRG  no  RESP
977.245/RR,  Rel.  Ministro  Mauro  Campbell  Marques,  Segunda
Turma,  julgado  em  28.04.2009,  DJe  15.05.2009;  e  RESP
620.112/MT,  Rel.  Ministro  Herman  Benjamin,  Segunda  Turma,
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julgado em 07.05.2009, DJe 21.08.2009). 2. É que as empresas
de  construção  civil,  quando  adquirem  bens  necessários  ao
desenvolvimento de sua atividade-fim, não são contribuintes do
ICMS. Conseqüentemente, "há de se qualificar a construção civil
como atividade de pertinência exclusiva a serviços, pelo que 'as
pessoas (naturais ou jurídicas) que promoverem a sua execução
sujeitar-se-ão exclusivamente à incidência de ISS, em razão de
que  quaisquer  bens  necessários  a  essa  atividade  (como
máquinas,  equipamentos,  ativo  fixo,  materiais,  peças,  etc.)  não
devem  ser  tipificados  como  mercadorias  sujeitas  a  tributo
estadual'  (José Eduardo Soares de Melo,  in 'Construção Civil  -
ISS  ou  ICMS?',  in  RDT  69,  pg.  253,  Malheiros).  "  (ERESP
149.946/MS). 3. Recurso Especial desprovido. Acórdão submetido
ao  regime  do  artigo  543  -  C,  do  CPC,  e  da  Resolução  STJ
08/2008.  (STJ;  REsp  1.135.489;  Proc.  2009/0069502-3;  AL;
Primeira  Seção;  Rel.  Min.  Luiz  Fux;  Julg.  09/12/2009;  DJE
01/02/2010)  Grifo nosso.

TRIBUTÁRIO.  AGRAVO  REGIMENTAL  NO  RECURSO
ESPECIAL.  ICMS.  OPERAÇÕES  INTERESTADUAIS.
DIFERENCIAL DE ALÍQUOTAS. EMPRESAS DA CONSTRUÇÃO
CIVIL.  NÃO-INCIDÊNCIA.  1.  É ilegítima a  cobrança de ICMS
sobre  operações  interestaduais  realizadas  por  empresa  de
construção  civil,  na  aquisição  de  bens  necessários  ao
desempenho  de  sua  atividade  fim.  Precedentes:  RESP
919.769/DF,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  Segunda Turma,  DJ  de
25.9.2007; RESP 909.343/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
Primeira  Turma,  DJ  17.5.2007.  2.  Agravo  regimental  não
provido. (STJ; AgRg-REsp 977.245; Proc. 2007/0107286-9; RR;
Segunda  Turma;  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques;  Julg.
28/04/2009; DJE 15/05/2009) Grifo nosso.

PROCESSUAL  CIVIL  E  TRIBUTÁRIO.  ICMS.  EMPRESA  DE
CONSTRUÇÃO  CIVIL.  LEI  COMPLEMENTAR  87/96.
OPERAÇÕES  INTERESTADUAIS.  DIFERENCIAL  DE
ALÍQUOTAS.  NÃO  INCIDÊNCIA.  PRECEDENTES. 1.  Às
empresas  de  construção  civil  não  incide  ICMS,  nem  o
diferencial  de alíquota nas operações de mercadorias para
utilização na consecução de sua finalidade. 2. Recurso não
provido.  (STJ;  REsp  839.523;  Proc.  2006/0075904-6;  MT;
Segunda  Turma;  Relª  Min.  Eliana  Calmon  Alves;  Julg.
21/08/2008; DJE 25/09/2008) Grifo nosso.

Outrossim,  esta  matéria  encontra-se  sumulada  pelo  STJ  nos
seguintes moldes:
Súmula  432:  As  empresas  de  construção  civil  não  estão
obrigadas a pagar ICMS sobre mercadorias adquiridas como
insumos em operações interestaduais. 

Em  caso  bastante  similar,  colaciono  precedente  do  Superior
Tribunal Federal:
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AGRAVO  REGIMENTAL  NO  RECURSO  EXTRAORDINÁRIO
COM AGRAVO.  ALEGAÇÃO DE NEGATIVA DE PRESTAÇÃO
JURISDICIONAL.  INOCORRÊNCIA.  SUSCITADA
CONTRARIEDADE AO ART. 5º, LIV E LV, DA CONSTITUIÇÃO.
OFENSA  REFLEXA. ICMS.  AQUISIÇÃO  DE  MATERIAL.
EMPRESA  DA  CONSTRUÇÃO  CIVIL.  EMPREGO  EM  OBRA.
INSUMOS.  DIFERENCIAL  DE  ALÍQUOTA.  COBRANÇA.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I. Eventual julgamento contrário aos interesses da
parte  não  basta  à  configuração  de  negativa  de  prestação
jurisdicional.  Precedentes.  II.  Os ministros desta corte,  no ARE
748.371-RG/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes, manifestaram-se pela
inexistência  de  repercussão  geral  da  controvérsia  acerca  da
violação dos limites da coisa julgada e dos princípios do devido
processo  legal,  da  ampla  defesa  e  do  contraditório,  quando
dependente de exame prévio de normas infraconstitucionais, por
se  tratar  de  ofensa  meramente  reflexa  ao  texto  constitucional,
decisão que vale para todos os recursos sobre matéria idêntica.
III.  As  empresas  da  construção  civil. Por  serem,  em  regra,
contribuintes  do  ISS.  Que  adquirirem  materiais  em estado
com  alíquotas  de  ICMS  mais  favoráveis,  ao  empregarem
essas mercadorias como insumos em suas obras, não estão
obrigadas  a  satisfazer  a  diferença  da  alíquota  maior  do
estado destinatário. Precedentes. lV. Agravo regimental a que
se nega provimento.  (STF;  ARE-AgR 755.942;  AL;  Segunda
Turma; Rel. Min. Ricardo Lewandowski; Julg. 25/02/2014; DJE
10/03/2014; Pág. 41)  

Portanto,  agiu  com  acerto  o  magistrado  de  primeiro  grau  ao
assegurar direito líquido e certo da impetrante, não havendo o que
modificar na sentença a quo.  

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, caput, do Código de
Processo  Civil,  nego  seguimento  ao  apelo  e  ao  recurso
oficial, mantendo incólume a decisão recorrida.”  fls. 149/151.

Portanto, nada mais acertado do que negar seguimento, monocraticamente,

ao  reexame  necessário,  uma  vez  que  se  encontra  em  confronto  com  jurisprudência

dominante do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, conforme permite o caput do art.

557 da Lei Adjetiva Civil.

Com  essas  considerações,  NEGO  PROVIMENTO  ao  presente  agravo

interno, de forma que a decisão monocrática agravada permaneça incólume.

É como voto.  
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Presidiu a sessão o Excelentíssimo Sr. Desembargador Leandro dos Santos.
Participaram do julgamento,  além deste  relator,  Excelentíssimo José Ricardo Porto,  o
Exmo. Des. Leandro dos Santos e a Excelentíssima Desembargadora Maria de Fátima
Moraes Bezerra Cavalcanti.

Presente à sessão a douto representante do Ministério Público, Drª. Janete
Maria Ismael da Costa Macedo, Procuradora de Justiça.

Sala de Sessões da Primeira Câmara Especializada Cível “Desembargador
Mário  Moacyr  Porto”  do  Egrégio  Tribunal  de  Justiça do Estado da Paraíba,  em João
Pessoa, 02 de fevereiro de 2016. 

  Des. José Ricardo Porto 
       RELATOR     

                                                                          J/06- R - J/01
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