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VOTO

 
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HERCULES FAJOSES (RELATOR):

 
Quanto à prescrição, o Pleno do egrégio Supremo Tribunal Federal, em julgamento com

aplicação do art. 543-B do Código de Processo Civil de 1973 (repercussão geral) (RE 566.621/RS, Rel. Min.

Ellen Gracie, trânsito em julgado em 17/11/2011, publicado em 27/02/2012), declarou a inconstitucionalidade

do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar nº 118/2005, decidindo pela aplicação da prescrição

quinquenal para as ações de repetição de indébito ajuizadas a partir de 09/06/2005.
 

Desta feita, é garantido o direito de compensação dos valores indevidamente recolhidos,

observada a prescrição quinquenal, na forma da Súmula n. 213 do egrégio Superior Tribunal de Justiça: "O

mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária”.
 

Assim, no tocante ao pleito de repetição do indébito, com razão a apelante, tendo em vista que

o mandado de segurança não é substituto de ação de cobrança (Súmula n. 269 do STF), tampouco produz

efeitos patrimoniais pretéritos (Súmula n. 271 do STF). Nesse sentido: AMS 0032142-64.2011.4.01.3700/MA,

Rel. Desembargador Federal José Amilcar Machado, Sétima Turma, e-DJF1 de 17/06/2016.
 

Considerando que a presente ação foi ajuizada em 23/05/2019, aplicável o prazo prescricional

quinquenal.
 

O entendimento jurisprudencial do egrégio Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal é no

sentido de que não incide imposto de renda sobre o auxílio pré-escolar. Vejamos:
 

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. PAGAMENTO A SERVIDOR PÚBLICO A

TÍTULO DE AUXÍLIO PRÉ-ESCOLAR. NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO

INCIDÊNCIA DE IMPOSTO DE RENDA.
 
"A percepção de auxilio pré-escolar (ou auxílio-creche) não se ajusta à hipótese de

incidência tributária do imposto de renda consistente na obtenção de acréscimo

patrimonial decorrente da aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de

renda ou proventos de qualquer natureza (CTN, art. 43). Precedente: REsp

1.019.017/PI, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 29/4/2009. O

auxílio pré-escolar, longe de incrementar o patrimônio de quem o recebe, refere-se à

compensação (reembolso) efetuada pelo empregador com vistas a efetivar um direito

que já se encontrava na esfera patrimonial do trabalhador, qual seja, o direito à

assistência em creches e pré-escolas (CF, art. 7º, XXV)" (REsp 1.416.409/PB, Rel.

Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 5/3/2015, DJe 12/3/2015).
 
Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 1504862/DF, Relator Ministro Humberto

Martins, Segunda Turma, data do Julgamento 05/05/2015, DJe de 11/05/2015).
 
APELAÇÃO CÍVEL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. AUXÍLIO PRÉ-ESCOLAR.

NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA. PRESCRIÇÃO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. HONORÁRIOS DE ADVOGADO.
 
1. O Pleno do STF (RE 566.621/RS), sob o signo do art. 543-B/CPC, que concede ao

precedente extraordinária eficácia vinculativa que impõe sua adoção em casos
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análogos, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC

118/2005, declarando a prescrição quinquenal às ações repetitórias ajuizadas a partir

de 09/06/2005.
 
2. Em face do caráter indenizatório, não incide imposto de renda sobre os valores

recebidos a título de auxílio pré-escolar.
 
3. À restituição aplica-se apenas a taxa SELIC, uma vez que os valores a serem

restituídos são posteriores a janeiro de 1996.
 
4. Verba honorária mantida nos termos da sentença recorrida.
 
5. Apelação e remessa oficial não providas (AC 0048740-57.2010.4.01.3400/DF, Rel.

Desembargadora Federal Ângela Catão, Sétima Turma, e-DJF1 de 07/08/2015).
 

Assim, deve ser observado o direito à compensação dos valores indevidamente recolhidos nos

05 (cinco) anos anteriores à propositura da ação, após o trânsito em julgado (art. 170-A do CTN),

considerando-se o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda (REsp 1.137.738/SP – recursos

repetitivos, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, DJe 01/02/2010), bem como a aplicação da Taxa SELIC (§

4º do art. 39 da Lei nº 9.250/1995).
 

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação e à remessa oficial para excluir a

possibilidade de restituição dos valores indevidamente recolhidos.
 

É o voto.
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JUSTIÇA FEDERAL  
Tribunal Regional Federal da 1ª Região

PROCESSO: 1013393-28.2019.4.01.3400  PROCESSO REFERÊNCIA: 1013393-28.2019.4.01.3400
CLASSE: APELAÇÃO / REMESSA NECESSÁRIA (1728) 
POLO ATIVO: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
POLO PASSIVO:ASSOCIACAO DOS FUNCIONARIOS BANCO DO NORDESTE DO BRASIL
REPRESENTANTE(S) POLO PASSIVO: HERMANNE FRANKLIN DAMASCENO ROCHA - MG141162-A
RELATOR(A):HERCULES FAJOSES

RELATÓRIOO EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HERCULES FAJOSES (RELATOR):Trata-se de
remessa oficial e de apelação interposta pela FAZENDA NACIONAL contra sentença que concedeu a
segurança para afastar "a incidência de imposto de renda pessoa física, sobre o auxílio creche/auxílio pré-
escolar pago aos associados da autora, bem como para reconhecer o direito da autora de repetir os valores
recolhidos indevidamente a este título, nos últimos 5 (cinco) anos e após o ajuizamento da ação, com juros e
correção monetária conforme os parâmetros do Manual de Cálculos da Justiça Federal, mediante restituição ou
compensação" (IDs 187345256 e 187345267).Em suas razões recursais, a apelante sustenta a impossibilidade
de restituição do indébito ao argumento de que: “o mandado de segurança comporta pedido de compensação,
mas não se presta a servir como ação de cobrança (nos termos das Súmulas n. 271 e 269 do STF)”. Requer a
reforma da sentença para “excluir a condenação da União em parcelas anteriores ao ajuizamento” (ID
187345275).Com contrarrazões (ID 187345278).O Ministério Público Federal não se manifestou sobre o mérito
(ID 187529531).É o relatório.  

VOTO - VENCEDOR

VOTOO EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HERCULES FAJOSES (RELATOR):Quanto à
prescrição, o Pleno do egrégio Supremo Tribunal Federal, em julgamento com aplicação do art. 543-B do
Código de Processo Civil de 1973 (repercussão geral) (RE 566.621/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, trânsito em
julgado em 17/11/2011, publicado em 27/02/2012), declarou a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte,
da Lei Complementar nº 118/2005, decidindo pela aplicação da prescrição quinquenal para as ações de
repetição de indébito ajuizadas a partir de 09/06/2005.Desta feita, é garantido o direito de compensação dos
valores indevidamente recolhidos, observada a prescrição quinquenal, na forma da Súmula n. 213 do egrégio
Superior Tribunal de Justiça: "O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à
compensação tributária”.Assim, no tocante ao pleito de repetição do indébito, com razão a apelante, tendo em
vista que o mandado de segurança não é substituto de ação de cobrança (Súmula n. 269 do STF), tampouco
produz efeitos patrimoniais pretéritos (Súmula n. 271 do STF). Nesse sentido: AMS 0032142-
64.2011.4.01.3700/MA, Rel. Desembargador Federal José Amilcar Machado, Sétima Turma, e-DJF1 de
17/06/2016.Considerando que a presente ação foi ajuizada em 23/05/2019, aplicável o prazo prescricional
quinquenal.O entendimento jurisprudencial do egrégio Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal é no
sentido de que não incide imposto de renda sobre o auxílio pré-escolar. Vejamos:TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE
RENDA. PAGAMENTO A SERVIDOR PÚBLICO A TÍTULO DE AUXÍLIO PRÉ-ESCOLAR. NATUREZA
INDENIZATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA DE IMPOSTO DE RENDA."A percepção de auxilio pré-escolar (ou auxílio-
creche) não se ajusta à hipótese de incidência tributária do imposto de renda consistente na obtenção de
acréscimo patrimonial decorrente da aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de renda ou proventos
de qualquer natureza (CTN, art. 43). Precedente: REsp 1.019.017/PI, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, DJe 29/4/2009. O auxílio pré-escolar, longe de incrementar o patrimônio de quem o recebe,
refere-se à compensação (reembolso) efetuada pelo empregador com vistas a efetivar um direito que já se
encontrava na esfera patrimonial do trabalhador, qual seja, o direito à assistência em creches e pré-escolas
(CF, art. 7º, XXV)" (REsp 1.416.409/PB, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 5/3/2015,
DJe 12/3/2015).Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 1504862/DF, Relator Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, data do Julgamento 05/05/2015, DJe de 11/05/2015).APELAÇÃO CÍVEL. TRIBUTÁRIO.
IMPOSTO DE RENDA. AUXÍLIO PRÉ-ESCOLAR. NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA.
PRESCRIÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. HONORÁRIOS DE ADVOGADO.1. O Pleno do STF (RE
566.621/RS), sob o signo do art. 543-B/CPC, que concede ao precedente extraordinária eficácia vinculativa que
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impõe sua adoção em casos análogos, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC
118/2005, declarando a prescrição quinquenal às ações repetitórias ajuizadas a partir de 09/06/2005.2. Em face
do caráter indenizatório, não incide imposto de renda sobre os valores recebidos a título de auxílio pré-
escolar.3. À restituição aplica-se apenas a taxa SELIC, uma vez que os valores a serem restituídos são
posteriores a janeiro de 1996.4. Verba honorária mantida nos termos da sentença recorrida.5. Apelação e
remessa oficial não providas (AC 0048740-57.2010.4.01.3400/DF, Rel. Desembargadora Federal Ângela Catão,
Sétima Turma, e-DJF1 de 07/08/2015).Assim, deve ser observado o direito à compensação dos valores
indevidamente recolhidos nos 05 (cinco) anos anteriores à propositura da ação, após o trânsito em julgado (art.
170-A do CTN), considerando-se o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda (REsp
1.137.738/SP – recursos repetitivos, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, DJe 01/02/2010), bem como a
aplicação da Taxa SELIC (§ 4º do art. 39 da Lei nº 9.250/1995).Ante o exposto, dou parcial provimento à
apelação e à remessa oficial para excluir a possibilidade de restituição dos valores indevidamente recolhidos.É
o voto.
 

DEMAIS VOTOS

APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA (1728) N. 1013393-28.2019.4.01.3400APELANTE: FAZENDA
NACIONALAPELADA: ASSOCIAÇÃO DOS FUNCIONÁRIOS BANCO DO NORDESTE DO BRASILAdvogado
da APELADA: HERMANNE FRANKLIN DAMASCENO ROCHA – OAB/MG 141162-AEMENTAPROCESSUAL
CIVIL E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PRESCRIÇÃO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FÍSICA.
AUXÍLIO PRÉ-ESCOLAR. NÃO INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO.1. O Pleno do egrégio Supremo Tribunal
Federal, em julgamento com aplicação do art. 543-B do Código de Processo Civil de 1973 (repercussão geral)
(RE 566.621/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, trânsito em julgado em 17/11/2011, publicado em 27/02/2012),
declarou a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar n. 118/2005, decidiu pela
aplicação da prescrição quinquenal para as ações de repetição de indébito ajuizadas a partir de 09/06/2005.2.
"O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária”
(Súmula n. 213-STJ).3. O mandado de segurança não é substituto de ação de cobrança (Súmula 269 do STF),
tampouco produz efeitos patrimoniais pretéritos (Súmula n. 271 do STF), o que o torna inadequado para pedir a
repetição do indébito. Nesse sentido: TRF1, AMS 0032142-64.2011.4.01.3700/MA, Rel. Desembargador
Federal José Amilcar Machado, Sétima Turma, e-DJF1 de 17/06/2016.4. O entendimento jurisprudencial do
egrégio Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que não incide imposto de renda sobre o auxílio pré-
escolar (AgRg no REsp 1504862/DF, Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, data do Julgamento
05/05/2015, DJe de 11/05/2015).5. Assim, deve ser observado o direito à restituição ou à compensação dos
valores indevidamente recolhidos nos 05 (cinco) anos anteriores à propositura da ação, após o trânsito em
julgado (art. 170-A do CTN), considerando-se o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda
(REsp 1.137.738/SP – recursos repetitivos, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, DJe 01/02/2010), bem como
a aplicação da Taxa Selic (§ 4º do art. 39 da Lei nº 9.250/1995).6. Apelação e remessa oficial parcialmente
providas.ACÓRDÃOVistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas:Decide a Sétima
Turma do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento à apelação e à
remessa oficial, nos termos do voto do relator.Brasília-DF, 17 de maio de 2022 (data do
julgamento).DESEMBARGADOR FEDERAL HERCULES FAJOSESRelator
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