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CORTE ESPECIAL, 18/9/2014.

VOTO-VISTA

PRELIMINAR

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO:

Estes embargos de declaração foram opostos por PHILIP MORRIS BRASIL INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA. e por SOUZA CRUZ S/A ao acórdão desta Corte Especial, que, nos termos do voto vencedor, proferido pelo desembargador federal Souza Prudente, rejeitou, por maioria, a arguição de inconstitucionalidade da previsão normativa constante do item 9.1 do Anexo II da Lei 9.782/1999.
O julgado ora embargado recebeu a seguinte ementa: 

CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. AGÊNCIA NACIONAL DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA – ANVISA. PODER DE POLÍCIA NA FISCALIZAÇÃO DOS PRODUTOS FUMÍGENOS, DERIVADOS DO TABACO. TAXA DE VIGILÂNCIA E FISCALIZAÇÃO SANITÁRIA (CF, ART. 145, II C/C OS ARTS. 77 E 78 DO CTN; LEI Nº 9.728/99, ART. 23, § 1º E RESPECTIVO ANEXO II, ITEM 9.1). INCIDENTE DE CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. REJEIÇÃO.

I – Afigura-se constitucional, legal e legítima a taxa de fiscalização sanitária da ANVISA, como prevista na Lei nº 9.728/99, art. 23, e respectivo anexo II, item 9.1, sendo observados os pressupostos tipificadores do poder de polícia inscrito no art. 145, inciso II e respectivo parágrafo 2º, da Constituição Federal e nos arts. 77, parágrafo único, e 78, parágrafo único, do Código Tributário nacional – CTN, para a fiscalização e controle das produtos fumígenos, derivados do tabaco, com gravíssimo potencial ofensivo ao direito fundamental à saúde de todos (CF, arts.196 e 197).

II – A política nacional de combate ao tabagismo, visto como epidemia global, nos termos da Convenção-Quadro para o controle do tabaco, ratificada pelo Senado Federal, através do Decreto Legislativo 1.012, de 27/10/2005, e promulgada pelo Decreto presidencial 5.658, de 02/01/2006, legitima a complexa atividade do poder de polícia da ANVISA, na linha de eficácia dessa política internacional de fiscalização e controle dos produtos derivados do tabaco, em dimensão planetária e precautiva de proteção à saúde pública.

III – A taxa de fiscalização sanitária da ANVISA, na complexa dimensão difusa de sua atividade vital e precautiva de poder de polícia, no controle do tabagismo, em todo o território nacional, com ramificações transfronteiriças, encontra amparo na Convenção-Quadro internacional em referência e não utiliza o faturamento das empresas de tabaco, como base de cálculo (base econômica da tributação), mas, sim, como parâmetro de redução dessa atividade mortífera, a exigir alto custo no exercício regular desse poder de polícia, sem descurar do princípio da capacidade contributiva da empresa, em sua elevada lucratividade da indústria e do comércio tabagista, sem ofensas aos princípios da proporcionalidade, da razoabilidade e da isonomia tributária, sistemicamente prestigiados, na espécie.

IV – Rejeitou-se, em questão de ordem, a aplicação literal do parágrafo 5º do art. 355 do Regimento Interno do TRF/1ª Região, na espécie dos autos.

V – Declaração de inconstitucionalidade, pelo controle difuso, da disposição normativa constante do item 9.1 do Anexo II da Lei nº 9.728/1999, rejeitada.

Em seus embargos de declaração, a Philip Morris Brasil Indústria e Comércio Ltda. alega omissão, uma vez que o acórdão: a) não se manifestou — ante o disposto nos artigos 128 e 293 do CPC — sobre a delimitação do pedido inicial, para ser desonerada do pagamento do valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais); b) diante do placar de julgamento — com 4 votos pela inconstitucionalidade total, 4 votos pela inconstitucionalidade parcial e 7 votos pela constitucionalidade — a Corte deveria buscar a obtenção de voto intermediário, ou médio, para solução da controvérsia; e c) não se manifestou quanto à aplicação do parágrafo único do art. 404 do Regimento Interno deste Tribunal, que prevê aplicação subsidiária dos Regimentos Internos do STJ e do STF, os quais, por sua vez, preveem a necessidade de suspensão do julgamento quando ausentes julgadores cujos votos possam influenciar no resultado do julgamento.

Sustenta, ainda, contradição, entre o resultado do julgamento (rejeição da arguição de inconstitucionalidade) com 7 (sete) votos vencedores e 8 (oito) desembargadores vencidos e a ausência de suspensão do julgamento, nos termos do artigo 355 do RI/TRF1. Aduz que, sendo necessários 2 (dois) votos para a atingimento da maioria absoluta e encontrando-se 3 (três) Desembargadores ausentes, impunha-se a suspensão da sessão e convocação dos demais julgadores, nos termos do § 5º do artigo 355 do RI/TRF1.

Quanto aos itens b, c e à alegada contradição, afirma que, na hipótese de rejeição dos pedidos, deve haver manifestação da Corte em face do disposto nos arts. 5º, XXXV e LV, e 93, IX, da CF/1988, a fim de que seja prestada ampla e efetiva jurisdição, e pede, ao final, atribuição de efeitos infringentes para que seja acolhido o incidente de arguição de inconstitucionalidade.
Por sua vez, a Souza Cruz S/A, em seus embargos de declaração, alega, inicialmente, incompletude do acórdão, uma vez que não foram juntados todos os votos vencidos fundamentados, conforme determina o art. 197 do RITRF1, em especial o voto-mérito vencido proferido pelo desembargador federal Daniel Paes Ribeiro, do qual não constam sequer as notas taquigráficas. Afirma que a jurisprudência do STJ entende que até mesmo a cópia do voto vencido deve integrar o acórdão, e que tal deficiência viola as garantias constitucionais da ampla defesa, da publicidade e da fundamentação das decisões judiciais, previstas nos arts. 5º, LV, e 93, IX, da CF/1988. Aduz que a certidão de julgamento contém vício formal, com afronta ao art. 200 do RITRF1, pois não menciona os desembargadores ausentes na sessão, o que causa prejuízo para a defesa, seja em razão de sua necessidade para as questões que serão tratadas, na sequência, nestes embargos, de declaração, seja por conta do recurso constitucional que Embargante pretende interpor (...).
Requer, dessa forma, preliminarmente, o acolhimento dos embargos de declaração para que seja determinada a republicação do acórdão, contemplando todos os votos proferidos no julgamento da arguição de inconstitucionalidade, fazendo constar, também, o nome dos Desembargadores Federais ausentes na sessão de julgamento em que houve a proclamação do resultado.
Afirma, ainda, haver obscuridade, contradição e omissão no acórdão, pois a Corte, ao entender pela desnecessidade de suspensão do julgamento — em razão da ausência de três desembargadores integrantes do Órgão — contrariou o disposto no art. 355 do Regimento Interno e não deu a devida fundamentação para justificar o motivo pelo qual a figura do desembargador ausente não estaria contida na do desembargador licenciado, o qual se afasta do tribunal por tempo muito superior ao do ausente. Aduz que os regimentos internos do STJ e do STF, aplicáveis subsidiariamente, a teor do art. 404 do RITRF1, determinam o aguardo dos ausentes, quando em número suficiente para influir no resultado do julgamento, e a Corte não apresentou razões específicas para não se aplicar tal preceito normativo.
Assevera a necessidade de obtenção de voto médio para solução da controvérsia, ante a formação de três correntes jurídicas distintas para a mesma questão, uma vez que, a seu ver, os votos que reconheceram a inconstitucionalidade total do item 9.1 do Anexo II da Lei 9.782/1999, por consequência lógica, também englobam a inconstitucionalidade da nota 1, do Anexo II (voto da corrente de parcial procedência), pois a nota 1 é parte integrante do dispositivo declarado inconstitucional naqueles votos. Assim, haveria maioria não para reconhecer a constitucionalidade da norma, mas para reconhecer a sua inconstitucionalidade parcial, em benefício da autora, ora embargante.  Afirma que não foram explicitados os motivos para a inexistência desse voto médio, necessário para a completa e efetiva prestação jurisdicional.
Sustenta que, embora silente o Regimento Interno sobre o voto médio nos casos de arguição de inconstitucionalidade, deve-se aplicar por analogia, o art. 371, § 1º, que traz tal proposição quanto ao julgamento da uniformização de jurisprudência, e está na linha adotada pelo Supremo Tribunal Federal na solução de situações análogas.
Pede, assim, acolhimento dos embargos de declaração, a fim de que sejam sanadas as omissões e as obscuridades apontadas para: (a) determinar a continuação do julgamento, para que sejam colhidos os votos dos Desembargadores ausentes, para, se possível, buscar chegar a uma maioria; (b) explicitar se os votos de integral e parcial provimento não acarretariam a necessidade de submissão à Corte da formação de um voto médio; e, por fim, caso não se chegue a essa conclusão, (c) definir qual das técnicas de solução de divergência qualitativa será utilizada caso 2 ou 3 votos restantes adiram a uma das correntes que reconhecem a inconstitucionalidade da norma em debate (...)
Por fim, afirma omissão também no tocante à desigualdade de tratamento quanto ao prazo para renovação do registro, pois a ANVISA trata de forma diferenciada o setor fumígeno, ao estabelecer prazo de renovação de um ano — quando para outros setores regulados o prazo é de cinco anos —, com violação do princípio da igualdade no campo tributário.
Por tais razões, requer sejam acolhidos os presentes embargos, com efeitos infringentes. 

A Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA apresentou resposta aos embargos de declaração.

Iniciado o julgamento, o relator para o acórdão, desembargador federal Souza Prudente, proferiu voto em que rejeitou os embargos de declaração de ambas as embargantes.

Pedi vista dos autos, para melhor exame da questão.

Devem ser acolhidas as questões preliminares arguidas pela Souza Cruz S/A, em seus embargos de declaração.
Do exame detido dos autos, verifica-se constar votos-mérito escritos dos desembargadores federais Jirair Meguerian (fls. 1568-1570), Reynaldo Fonseca (fls. 1620-1624) e Mônica Sifuentes (fls. 1643-1652). 
Há, ainda, os votos-mérito orais, reproduzidos por meio de notas taquigráficas, dos desembargadores federais Olindo Menezes (fl. 1571), Souza Prudente (fls. 1573-1583 – aditado à fl. 1595 e ratificado às fls. 1654-1655), Kassio Nunes (fl. 1584 – aditado à fl. 1596), Néviton Guedes (fls. 1585-1594 – aditado às fls. 1611-1616), Novély Vilanova (fl. 1597), Luciano Tolentino Amaral (fls. 1598 e 1604-1606) e Carlos Moreira Alves (fls. 1608-1610) — nesse ponto observo, pelo arquivo de notas taquigráficas do sistema informatizado do Tribunal (sessão de 16/1/2014, fls. 18-22 e 41), que o desembargador federal Néviton Guedes trouxe diversos esclarecimento sobre o julgamento e sobre seu voto, com a participação do desembargador Moreira Alves na discussão, mas disso não há registro nos autos.

Constam, também, por meio de notas taquigráficas, os votos-mérito orais proferidos pelos desembargadores federais João Batista Moreira (fls. 1617-1619) e Mario césar Ribeiro (fls. 1632-1638), e, por fim, já na sessão de 3/4/2014, foi apresentado o voto-mérito escrito da desembargadora Mônica Sifuentes (fls. 1643-1652) e o voto oral, reproduzido em nota taquigráfica, da desembargadora Neuza Maria Alves da Silva (fl. 1653). Nessa mesma sessão – 3/4/2014 – foi arguida questão de ordem sobre a aplicabilidade do § 5º do art. 355 do Regimento Interno deste Tribunal — suspensão do julgamento em razão de desembargadores licenciados — e, após ampla discussão, foi rejeitada a questão de ordem e proferido o resultado do julgamento, conforme se vê de certidão de fls. 1675-1676.
De fato, não consta dos autos o voto-mérito vencido proferido pelo desembargador federal Daniel Paes Ribeiro, embora, pelo referido sistema informatizado de notas taquigráficas (sessão de 16/1/2014, fl. 29), seja possível verificar sua existência. Por outro lado, observo que também o voto-mérito proferido pelo desembargador federal Cândido Ribeiro, constante do sistema informatizado (sessão de 16/1/2009, fl. 12), não foi juntado aos autos. No resultado do julgamento, como bem afirma a embargante, não constou o nome dos desembargadores ausentes, sequer foi feita referência a eles.
O art. 197 do Regimento Interno preceitua:

Art. 197. Os votos vencidos fundamentados deverão ser juntados aos autos.

Já o art. 200, dispõe:

Art. 200. Também se juntará aos autos, como parte integrante do acórdão, a certidão do julgamento, que conterá:

I – a decisão proclamada pelo presidente;

III – os nomes dos desembargadores federais impedidos e ausentes;
Além da previsão regimental, que, por si, seria suficiente para o acolhimento do pedido da parte para que sejam juntados todos os votos proferidos no julgamento e seja proclamado o resultado com o nome dos desembargadores ausentes, entendo que, para que se possa franquear o amplo acesso à defesa — a embargante pede a completude do acórdão seja em razão de sua necessidade para as questões que serão tratadas, na sequência, nestes embargos, de declaração, seja por conta do recurso constitucional que Embargante pretende interpor — o acórdão deve traduzir a realidade do julgamento, e, para tanto, deve atender a todos os requisitos regimentais e, também, possibilitar à parte que exerça, nessa ou em outras instâncias, o seu amplo direito de defesa, constitucionalmente protegido.
Note-se que, embora o Supremo Tribunal Federal, a teor do enunciado 513 da sua Súmula, entenda que a decisão que enseja a interposição de recurso ordinário ou extraordinário não é a do plenário, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do órgão (câmaras, grupos ou turmas) que completa o julgamento do feito, também proclama que a parte, no recurso interposto contra a decisão da Turma, deve esgotar a questão constitucional, e o Tribunal deve dar a mais ampla completude ao julgado do incidente de inconstitucionalidade, para possibilitar o exame da questão constitucional por aquela Corte Suprema:
A esse respeito, os seguintes precedentes:

EMENTA: Controle incidente de constitucionalidade: suscitada, no voto de um dos juízes do colegiado, a questão de inconstitucionalidade da lei a aplicar, deve o Tribunal decidir a respeito; omitindo-se e persistindo na omissão - não obstante provocado mediante embargos de declaração - viola as garantias constitucionais da jurisdição e do devido processo legal (CF, art. 5º, XXXV e LIV), sobretudo quando, com isso, possa obstruir o acesso da parte ao recurso extraordinário.

(RE 198346, rel. ministro Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 2/10/1997, DJ de 5/12/1997 – sem grifo no original).

RE: acórdão recorrido de Turma do Tribunal "a quo", fundado na observância devida a decisão plenária anterior da questão de inconstitucionalidade da norma incidente na causa: ausência, nos autos, do acórdão plenário, que inviabiliza o recurso. 

1. Em processos cujo julgamento caiba a órgãos parciais do Tribunal, suscitada a arguição de inconstitucionalidade da norma incidente, dá-se repartição de competência por objeto do juízo, devolvendo-se ao Plenário a decisão da questão prejudicial de constitucionalidade. 

2. Desse modo, é no acórdão plenário que se há de buscar a motivação da decisão recorrida, com respeito à arguição de inconstitucionalidade, sendo indiferente o que a propósito do mérito dela, contra ou a favor, se diga no acórdão da Turma. 

3. Agravo regimental, ademais, que, desfocado, não critica a decisão agravada, mas outro despacho, não identificado, que, embora proferido em causa similar quanto ao fundo, e diversa, no ponto, a que foi apreciada no julgado individual recorrido.
(RE 141988 AgR, rel. ministro Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 5/5/1992, DJ de 22/5/1992 – sem grifo no original) .
Por fim, os embargos de declaração, por seu caráter integrativo e aclaratório, mostram-se como instrumento adequado para se obter a completude do acórdão, com sua consequente republicação, quando publicado com afronta à norma regimental deste Tribunal, uma vez que, ante a inexistência de outros recursos cabíveis no incidente de inconstitucionalidade, a sua utilidade é inerente ao amplo exercício do direito de defesa.

Nesse sentido, a orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal:

Ementa: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NA AÇÃO PENAL ORIGINÁRIA. CRIMES DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA E DE SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA (INCISO I DO § 1º DO ART. 168-A E INCISO III DO ART. 337-A, AMBOS DO CÓDIGO PENAL). RÉU CONDENADO À PENA-BASE DE 3 (TRÊS) ANOS DE RECLUSÃO E 30 (TRINTA) DIAS-MULTA, PARA CADA DELITO, QUE, NA AUSÊNCIA DE CIRCUNSTÂNCIAS ATENUANTES E AGRAVANTES E AUMENTADA DE 1/6 (UM SEXTO) ANTE A CONTINUIDADE DELITIVA, FOI TORNADA DEFINITIVA EM 3 (TRÊS) ANOS E 6 (SEIS) MESES, E 30 DIAS-MULTA. PENA QUE, SOMADA, DEVIDO AO CONCURSO MATERIAL, TOTALIZOU 7 (SETE) ANOS DE RECLUSÃO E 60 (SESSENTA) DIAS-MULTA, FIXADOS NO VALOR UNITÁRIO DE ½ (UM MEIO) SALÁRIO MÍNIMO, VIGENTE EM AGOSTO DE 2002 (TÉRMINO DA CONTINUIDADE DELITIVA), ATUALIZADOS MONETARIAMENTE DESDE ENTÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE EM FACE DO PAGAMENTO INTEGRAL DO DÉBITO FISCAL E OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO RETROATIVA DA PRETENSÃO PUNITIVA DO ESTADO, SUPERVENIENTES À SESSÃO DE JULGAMENTO E ANTES DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO CONDENATÓRIO. EMBARGOS PROVIDOS. 

1 - Os embargos de declaração não consubstanciam crítica ao ofício judicante, mas lhe servem ao aprimoramento, devendo o órgão apreciá-los com espírito de compreensão, por consubstanciarem verdadeira contribuição da parte em prol do devido processo legal, havendo, inclusive, corrente jurisprudencial que admite a extrapolação do âmbito normal da eficácia dos embargos quando, utilizados para sanar omissões, contradições, obscuridades ou equívocos manifestos, impliquem modificação do que restou decidido no julgamento embargado. Precedentes: AI (Ag-Edcl) 163.047, relator Ministro Marco Aurélio, DJ de 8.3.96; RE (Edcl) 207.928, relator Ministro Sepúlveda Pertence, DJ de 14.4.98. 1.1 Os efeitos infringentes ou modificativos dos embargos não encontram disposição expressa legal, mercê de os tribunais procederam à infringência com fundamento em excertos doutrinários e jurisprudenciais. Assim, contudo, não ocorre no âmbito do Supremo Tribunal Federal, dado que o Regimento Interno desta Corte, editado em face da autorização constitucional então vigente (Constituição Federal de 1967), expressamente dispõe no artigo 338 que, “se os embargos forem recebidos, a nova decisão se limitará a corrigir a inexatidão, ou a sanar a obscuridade, dúvida, omissão ou contradição, salvo se algum outro aspecto da causa tiver de ser apreciado como consequência necessária”. Admite-se, por conseguinte, a interposição de declaratórios contra julgados desta Corte em face da disposição contida na legislação especial que rege os processos e os procedimentos no âmbito do Supremo, mormente no que respeita ao caráter integrativo, e, a fortiori, também embargos com efeitos modificativos, o que significa não ser possível tomar como definitiva a decisão proferida pelo Plenário do Supremo, se o acórdão não transitou em julgado. 

(...)

(AP 516 ED, rel. para o acórdão ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 5/12/2013, publicado em 1/8/2014).

No tocante ao pedido para que sejam juntados os votos escritos de todos os desembargadores, tenho a medida por desnecessária. Embora nas situações em que o desembargador informa a existência de voto escrito, como fizera o desembargador federal Luciano Amaral (fl. 1604), deva-se primar pela sua juntada, o voto oral, registrado pela taquigrafia e revisado pelo prolator em papel, tem o mesmo valor jurídico do voto escrito.

Ante o exposto, acolho parcialmente os embargos de declaração opostos pela Souza Cruz S/A, para que sejam juntados aos autos os votos-mérito proferidos pelos desembargadores federais Cândido Ribeiro e Daniel Paes Ribeiro no julgamento em causa, e demais notas taquigráficas referentes às discussões travadas, e para que seja proclamado novo resultado do julgamento, com menção expressa aos nomes dos desembargadores ausentes. Por conseguinte, deve ser republicado o acórdão, para os fins de direito. Ficam prejudicados os embargos de declaração opostos pela Philip Morris Brasil Indústria e Comércio Ltda.

É como voto.
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