
AgInt no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 2486358 - SP (2023/0333070-2)

RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
AGRAVANTE : SUPERMIX CONCRETO S/A
ADVOGADOS : FERNANDO ANTÔNIO CAVANHA GAIA - SP058079

ENIO ZAHA - SP123946
JORGE HENRIQUE FERNANDES FACURE - SP236072
VITOR DANTAS DIAS - MG127422
MARCIO DA ROCHA MEDINA - MG138628

AGRAVADO : MUNICIPIO DE INDAIATUBA
ADVOGADO : MARY TERUKO IMANISHI HONO - SP114427
 

EMENTA

TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
ISS. CONSTRUÇÃO CIVIL. DEDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DO ISS DE 
MATERIAIS PRODUZIDOS NO LOCAL DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS OU 
ADQUIRIDOS DE TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE. ORIENTAÇÃO 
FIRMADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RE 603.497/MG 
(TEMA 247). INCIDÊNCIA DA SÚMULA 83/STJ. AGRAVO NÃO PROVIDO.
1. No enfrentamento da controvérsia, o Colegiado estadual consignou (grifos 
acrescidos): "(...) Cumpre observar, ainda, que o STF em recente julgado, reafirmou 
a sua jurisprudência, no sentido da recepção do artigo 9º, § 2º, “a”, do DL 406/68, 
admitindo, porém, a possibilidade de uma interpretação restritiva dos dispositivos 
infraconstitucionais relativos à matéria (artigo 7º, § 2º, I, da LC 116/03 e artigo 9º, § 
2º, 'a', do DL 406/68), isto é, limitando-se a dedução às mercadorias produzidas fora 
do local da prestação do serviço e comercializadas por contribuinte do ICMS. (...) 
No caso concreto a autora-apelada não fez qualquer prova de que os materiais cujo 
valor pretende deduzir da base de cálculo do ISS foram produzidos por ela própria, 
fora do local da prestação dos serviços e submetidos ao recolhimento do ICMS."
2. Nesse contexto, a jurisprudência que prevalece é a de que a base de cálculo do 
ISS é o preço do serviço de construção civil contratado, e não é possível deduzir o 
valor referente aos materiais empregados, salvo se produzidos pelo prestador fora do 
local da obra e por ele destacadamente comercializados com a incidência do ICMS.
3. Dessume-se que o acórdão recorrido está em sintonia com o atual posicionamento 
do Superior Tribunal de Justiça, motivo pelo qual não merece prosperar a 
irresignação. Incide na espécie o princípio estabelecido na Súmula 83/STJ: "Não se 
conhece do Recurso Especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se 
firmou no mesmo sentido da decisão recorrida".
4. Fica prejudicada a apreciação da divergência jurisprudencial quando a tese 
sustentada já foi afastada no exame do Recurso Especial pela alínea "a" do 
permissivo constitucional.
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5. Agravo Interno não provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam 
os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual 
de 07/05/2024 a 13/05/2024, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Francisco Falcão, Mauro Campbell Marques, Teodoro Silva 
Santos e Afrânio Vilela votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Afrânio Vilela.
 
                    Brasília, 13 de maio de 2024.

 

Ministro Herman Benjamin 
Relator
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VITOR DANTAS DIAS - MG127422
MARCIO DA ROCHA MEDINA - MG138628

AGRAVADO : MUNICIPIO DE INDAIATUBA
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EMENTA

TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
ISS. CONSTRUÇÃO CIVIL. DEDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DO ISS DE 
MATERIAIS PRODUZIDOS NO LOCAL DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS OU 
ADQUIRIDOS DE TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE. ORIENTAÇÃO 
FIRMADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RE 603.497/MG 
(TEMA 247). INCIDÊNCIA DA SÚMULA 83/STJ. AGRAVO NÃO PROVIDO.
1. No enfrentamento da controvérsia, o Colegiado estadual consignou (grifos 
acrescidos): "(...) Cumpre observar, ainda, que o STF em recente julgado, reafirmou 
a sua jurisprudência, no sentido da recepção do artigo 9º, § 2º, “a”, do DL 406/68, 
admitindo, porém, a possibilidade de uma interpretação restritiva dos dispositivos 
infraconstitucionais relativos à matéria (artigo 7º, § 2º, I, da LC 116/03 e artigo 9º, § 
2º, 'a', do DL 406/68), isto é, limitando-se a dedução às mercadorias produzidas fora 
do local da prestação do serviço e comercializadas por contribuinte do ICMS. (...) 
No caso concreto a autora-apelada não fez qualquer prova de que os materiais cujo 
valor pretende deduzir da base de cálculo do ISS foram produzidos por ela própria, 
fora do local da prestação dos serviços e submetidos ao recolhimento do ICMS."
2. Nesse contexto, a jurisprudência que prevalece é a de que a base de cálculo do 
ISS é o preço do serviço de construção civil contratado, e não é possível deduzir o 
valor referente aos materiais empregados, salvo se produzidos pelo prestador fora do 
local da obra e por ele destacadamente comercializados com a incidência do ICMS.
3. Dessume-se que o acórdão recorrido está em sintonia com o atual posicionamento 
do Superior Tribunal de Justiça, motivo pelo qual não merece prosperar a 
irresignação. Incide na espécie o princípio estabelecido na Súmula 83/STJ: "Não se 
conhece do Recurso Especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se 
firmou no mesmo sentido da decisão recorrida".
4. Fica prejudicada a apreciação da divergência jurisprudencial quando a tese 
sustentada já foi afastada no exame do Recurso Especial pela alínea "a" do 
permissivo constitucional.
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5. Agravo Interno não provido.
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RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Cuida-se de 

Agravo Interno interposto da decisão monocrática que conheceu do Agravo para não 

conhecer do Recurso Especial.

A parte agravante sustenta:
 
Em razão dessa jurisprudência favorável à ora Agravante, cite-se 

inclusive o posicionamento de três dos quatro Ministros componentes desta 2ª 
Turma do STJ manifestado ao longo dos anos, de forma monocrática, igualmente 
favoráveis à possibilidade de dedução dos materiais empregados na construção civil 
da base de cálculo do ISSQN, de forma ampla e irrestrita, sem ressalvas quanto ao 
local de produção dos materiais e tributação do ICMS.

 
Requer a reconsideração do decisum ou a submissão do feito à Turma.

Impugnação às fls. 2.938-2.950.

É o relatório.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Os autos 

foram recebidos neste Gabinete em 9.4.2024.

O Agravo Interno não merece prosperar, pois a ausência de argumentos hábeis 

para alterar os fundamentos da decisão ora agravada torna incólume o entendimento nela 

firmado.

Conforme já disposto no decisum combatido, no enfrentamento da 

controvérsia, o Colegiado estadual consignou (grifos acrescidos):
 

(...)
Supermix Concreto S/A promoveu a presente Ação Declaratória de 

Inexistência de Relação Jurídico-Tributária c. c Repetição de Indébito em face do 
Município de Indaiatuba, objetivando o reconhecimento ao direito de deduzir da 
base de cálculo do ISS o valor correspondente aos materiais empregados na 
prestação de serviços de construção civil (concretagem), bem como a condenação da 
municipalidade em restituir os valores indevidamente pagos a maior.

A discussão, no caso, refere-se a serviços típicos de construção civil- 
concretagem, prestados sob a égide da LC 116/2003 (conforme notas fiscais 
juntadas às p. 67/472 e 1.140 e ss).

Entendo que o destaque é necessário em razão de precedentes firmados 
pelo Supremo Tribunal Federal, na análise de fatos ocorridos sob a égide exclusiva 
do Decreto-Lei 406/1968 e do seu artigo 9º, § 2º, quando se concluiu que era cabível 
a dedução da base de cálculo do ISS do valor dos materiais empregados na 
construção civil (Recurso Extraordinário n. 603.497, julgado sob o rito do 543-B do 
CPC/19731 em 18 de agosto de 2010).

(...)
Assim, por força do artigo 2º, § 1º, da Lei de Introdução às Normas do 

Direito Brasileiro, temos que, para o caso concreto, de fato gerador ocorrido já na 
vigência da LC 116/2003 e sua respectiva lista anexa, não há que se aplicar as 
disposições do § 2º do art. 9º do Decreto- lei n. 406/1968, tampouco os precedentes 
jurisprudenciais nele fundados.

Ou seja, o que se pode deduzir da base de cálculo dos serviços previstos 
no item 7.02 da lista anexa à Lei Complementar n. 116/2003 é o valor relativo ao 
“fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador dos serviços, fora do local 
da prestação dos serviços, que fica sujeito ao ICMS”.

Cumpre observar, ainda, que o STF em recente julgado, reafirmou a sua 
jurisprudência, no sentido da recepção do artigo 9º, § 2º, “a”, do DL 406/68, 
admitindo, porém, a possibilidade de uma interpretação restritiva dos dispositivos 
infraconstitucionais relativos à matéria (artigo 7º, § 2º, I, da LC 116/03 e artigo 9º, § 
2º,“a”, do DL 406/68), isto é, limitando-se a dedução às mercadorias produzidas fora 
do local da prestação do serviço e comercializadas por contribuinte do ICMS.

(...)
No caso concreto a autora-apelada não fez qualquer prova de que os 

materiais cujo valor pretende deduzir da base de cálculo do ISS foram produzidos 
por ela própria, fora do local da prestação dos serviços e submetidos ao 
recolhimento do ICMS.

(...)
Na hipótese, ademais, era da autora o ônus da prova quanto ao fato 

constitutivo do seu direito (art. 373, I, do CPC/2015), de modo que a demonstração 
de que houve fornecimento de mercadoria produzida pelo prestador dos serviços, 
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fora do local dos serviços é pressuposto do reconhecimento do próprio direito que a 
autora persegue. Outrossim, não se pode impor ao Fisco, cujos atos desfrutam de 
presunção de legitimidade, a produção de prova negativa.

(...)
Mais não é preciso dizer, devendo ser reformada a r. sentença proferida, 

a fim de se julgar improcedentes os pedidos, já que a dedução da base de cálculo do 
ISS do valor correspondente aos materiais empregados na prestação de serviços de 
concretagem na construção civil se mostra inaplicável ao caso concreto, atribuindo-
se exclusivamente à autora o pagamento das despesas processuais e dos honorários 
advocatícios, estes mantidos no patamar de 10%, a serem calculados, contudo, sobre 
o valor atualizado da causa pelo IPCA-E, ante a ausência de condenação.

 
Nesse contexto, a jurisprudência que prevalece é a de que a base de cálculo do 

ISS é o preço do serviço de construção civil contratado, e não é possível deduzir o valor 

referente aos materiais empregados, salvo se produzidos pelo prestador fora do local da 

obra e por ele destacadamente comercializados com a incidência do ICMS. 

Nessa esteira:
 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO 
ESPECIAL. ISSQN. CONSTRUÇÃO CIVIL. DEDUÇÃO DA BASE DE 
CÁLCULO DO ISSQN DE MATERIAIS PRODUZIDOS NO LOCAL DA 
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS OU ADQUIRIDOS DE TERCEIROS. 
IMPOSSIBILIDADE. NOVEL ORIENTAÇÃO FIRMADA PELO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL NO RE 603.497/MG (TEMA 247), RELATORA 
MINISTRA ROSA WEBER (DJE 13/8/2020). AUSÊNCIA DE 
DEMONSTRAÇÃO, NA ORIGEM, DE QUE OS VALORES DESCRITOS NA 
CDA REFEREM-SE À INCLUSÃO DOS MATERIAIS UTILIZADOS NA 
PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ. 
PROVIMENTO NEGADO.

1. O Supremo Tribunal Federal, no primeiro julgamento do Recurso 
Extraordinário 603.497/MG, sob a sistemática da repercussão geral (Tema 247), 
concluiu pela "possibilidade da dedução da base de cálculo do ISS dos materiais 
empregados na construção civil" (RE 603.497/MG, relatora Ministra Ellen Gracie, 
DJe 7/5/2010).

2. Alinhando-se a essa decisão vinculativa da Suprema Corte, o Superior 
Tribunal de Justiça passou a reconhecer a legalidade da dedução do custo dos 
materiais empregados na construção civil da base de cálculo do imposto municipal, 
como se depreende dos seguintes julgados: EDcl no AgRg no REsp 1.557.058/SP, 
relator Ministro Francisco Falcão, Segunda Turma, julgado em 21/8/2018, DJe de 
27/8/2018; REsp 1.678.847/MS, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda 
Turma, julgado em 21/9/2017, DJe de 9/10/2017.

3. Contudo, recentemente, o Pleno do Supremo Tribunal Federal 
reapreciou o Recurso Extraordinário 603.497/MG, sob a relatoria da Ministra Rosa 
Weber, para explicitar a legitimidade da interpretação conferida por essa Corte 
Superior ao art. 9º, § 2º, do Decreto-Lei 406/1968, que, apesar de restritiva, não 
negou a premissa de recepção do dispositivo legal pela Constituição Federal.

4. Seguindo a novel orientação da Suprema Corte, prevaleceu na 
Primeira Seção deste Tribunal Superior a tese de que a dedutibilidade da base de 
cálculo do ISSQN não abrange os materiais que são produzidos no local da 
prestação de serviços ou adquiridos de terceiros e empregados na construção civil. 
Precedentes: REsp 1.916.376/RS, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, 
julgado em 14/3/2023, DJe de 18/4/2023; AgInt no AREsp 1.620.140/RJ, relator 
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 21/9/2020, DJe de 
1º/10/2020; AgInt no AREsp 1.892.536/RJ, relator Ministro Mauro Campbell 
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Marques, Segunda Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 25/10/2021.
5. Na hipótese dos autos, da leitura da sentença de improcedência (fls. 

121/128) e do acórdão que negou provimento ao recurso apelatório (fls. 162/172), 
fica claro que a parte recorrente pretende deduzir da base de cálculo do ISSQN os 
materiais produzidos pelo prestador dentro do local de prestação dos serviços, o que 
contraria a jurisprudência desta Corte Superior e o decidido pelo Supremo Tribunal 
Federal no julgamento do RE 604.497/MG sob a sistemática da repercussão geral.

6. Ainda que se entenda que a pretensão engloba também a dedução das 
mercadorias produzidas pelo próprio prestador fora do local da realização dos 
serviços, é inviável o acolhimento da pretensão recursal, porque o Tribunal de 
origem reconheceu a ausência de comprovação de que os valores descritos na CDA 
referem-se a materiais utilizados na prestação de serviço de construção 
civil. Entendimento diverso, conforme pretendido, implicaria o reexame do contexto 
fático-probatório dos autos, circunstância que redundaria na formação de novo juízo 
acerca dos fatos e provas, e não na valoração dos critérios jurídicos concernentes à 
utilização da prova e à formação da convicção, o que impede o conhecimento do 
recurso especial quanto ao ponto. Sendo assim, incide no presente caso a Súmula 7 
do STJ, segundo a qual "a pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso 
especial".

7. O argumento de que a delimitação dos valores dos materiais de 
construção poderia ser feita em liquidação de sentença não foi apreciado pelo 
Tribunal de origem, tampouco foram opostos embargos de declaração com o 
objetivo de sanar eventual omissão da questão de direito controvertida.

8. A ausência de enfrentamento pelo Tribunal de origem da matéria 
impugnada, objeto do recurso excepcional, impede o acesso à instância especial 
porquanto não preenchido o requisito constitucional do prequestionamento. 
Incidência, por analogia, das Súmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal.

9. Agravo interno a que se nega provimento. Majoração dos honorários 
sucumbenciais em desfavor da parte agravante em 10% (dez por cento) do valor já 
arbitrado, nos termos do art. 85, § 11, do CPC/2015, observados, se aplicáveis, os 
limites percentuais previstos nos §§ 2º e 3º do dispositivo. (AgInt no AREsp 
1.548.130/SP, Rel. Min. Paulo Sérgio Domingues, Primeira Turma, DJe 22/6/2023.)

 
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. ACÓRDÃO COMBATIDO. 

DECISÃO SURPRESA. INEXISTÊNCIA. ISS. BASE DE CÁLCULO. SERVIÇO 
DE CONCRETAGEM. DEDUÇÃO DOS MATERIAS EMPREGADOS. 
IMPOSSIBILIDADE.

1. A valoração jurídica diversa, calcada nos fatos da causa, dada pelo 
magistrado à atividade empresarial da contribuinte não caracteriza decisão surpresa 
que justifique a anulação do julgado.

2. Esta Corte Superior há muito consolidou o entendimento de que a 
base de cálculo do ISS é o preço do serviço de construção civil contratado, não 
sendo possível deduzir os materiais empregados, salvo se produzidos pelo prestador 
fora do local da obra e por ele destacadamente comercializados com a incidência do 
ICMS. Precedentes.

3. O Supremo Tribunal Federal, ao proferir o primeiro julgamento do RE 
603.497/MG (Tema 247 do STF), em 31/08/2010 (DJ 16/09/2010), decidiu reformar 
acórdão do STJ com fundamento no entendimento do Pretório Excelso sobre a 
"possibilidade de dedução da base de cálculo do ISS dos materiais empregados na 
construção civil".

4. A partir desse momento, esta Corte Superior, buscando alinhar a sua 
jurisprudência à referida decisão da Suprema Corte, começou a decidir naquele 
mesmo sentido, como se observa, a título de exemplo, no AgRg nos EAREsp n. 
113.482/SC, relatora Ministra Diva Malerbi (Desembargadora Convocada TRF 3ª 
Região), Primeira Seção, julgado em 27/2/2013, DJe de 12/3/2013.

5. Entretanto, mais recentemente, em 03/07/2020 (publicação da ata de 
julgamento em 13/07/2020), nos mesmos autos do RE 603.497/MG, o STF deu 
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parcial provimento a agravo interno para, reafirmando a tese de recepção do art. 9º, 
§ 2º, do DL n. 406/1968 pela Constituição de 1988, assentar que a aplicação dessa 
tese naquele caso concreto não ensejou reforma do acórdão do STJ, ficando 
evidenciada, no referido julgamento, a intenção do Pretório Excelso de preservar a 
orientação jurisprudencial que o Superior Tribunal de Justiça sedimentou no âmbito 
infraconstitucional acerca da impossibilidade de dedução dos materiais empregados 
da base de cálculo do ISS incidente sobre serviço de construção civil.

6. Diante desse último pronunciamento da Suprema Corte no julgamento 
do seu Tema 247, há de voltar a ser prestigiada a vetusta jurisprudência do STJ 
sobre o tema.

7. Hipótese em que a parte autora nem sequer alegou, muito menos 
comprovou, que comercializou de forma apartada os materiais empregados nos 
serviços de concretagem e submeteu o valor deles à tributação pelo ICMS, de modo 
que não faz jus à pretendida dedução da base de cálculo de ISS.

8. Recurso especial desprovido. (REsp 1.916.376/RS, Rel. Ministro 
Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe de 18/4/2023.)

 
AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. 

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA, 
CONSTRUÇÃO CIVIL. MATERIAL EMPREGADO. RECEPÇÃO DO ART. 9º, § 
2º, A, DO DECRETO LEI N. 406/1968. CONSTITUCIONALIDADE. TEMA N. 
247/STF. SEGUIMENTO NEGADO. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

1. De acordo com o entendimento do STF firmado no julgamento do RE 
n. 603.497 RG/MG, "o art. 9º, § 2º, a, do DL 406/1968 foi recepcionado pela atual 
ordem constitucional, e considerada, ainda, a superveniência do art. 7º, § 2º, I, da LC 
116/2003, restringiu-se a delimitar a interpretação dos referidos preceitos 
infraconstitucionais, para concluir pela ausência, na espécie, dos requisitos para a 
dedução, da base de cálculo do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza 
(ISSQN), de materiais utilizados no fornecimento de concreto, por empreitada, para 
construção civil" (Tema n. 247/STF).

2. Conforme o precedente vinculante: "A jurisprudência deste Supremo 
Tribunal Federal, reafirmada na decisão agravada, circunscreve-se a asseverar 
recepcionado, pela Carta de 1988, o art. 9º, § 2º, a, do DL 406/1968, sem, contudo, 
estabelecer interpretação sobre o seu alcance nem analisar sua subsistência frente à 
legislação que lhe sucedeu - em especial, a LC 116/2003 -, tarefas de competência 
do Superior Tribunal de Justiça". Além disso: "O acórdão do Superior Tribunal de 
Justiça, objeto do recurso extraordinário, não destoou da jurisprudência desta 
Suprema Corte, porque, sem contrariar a premissa de que o art. 9º, § 2º, a, do DL 
406/1968 foi recepcionado pela atual ordem constitucional, e considerada, ainda, a 
superveniência do art. 7º, § 2º, I, da LC 116/2003, restringiu-se a delimitar a 
interpretação dos referidos preceitos infraconstitucionais, para concluir pela 
ausência, na espécie, dos requisitos para a dedução, da base de cálculo do Imposto 
sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN), de materiais utilizados no 
fornecimento de concreto, por empreitada, para construção civil". Concluiu o 
julgado: "Agravo interno conhecido e parcialmente provido, para, reafirmada a tese 
da recepção do art. 9º, § 2º, do DL 406/1968 pela Carta de 1988, assentar que sua 
aplicação ao caso concreto não enseja reforma do acórdão do STJ, uma vez que 
aquela Corte Superior, à luz do estatuído no art. 105, III, da Constituição da 
República, sem negar a premissa da recepção do referido dispositivo legal, limitou-
se a fixar-lhe o respectivo alcance."

3. Agravo interno a que se nega provimento. (AgInt no RE nos EDcl no 
REsp 1.166.703/MG, Rel. Min. Og Fernandes, Corte Especial, DJe 25/8/2023.)

 
TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO 

ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 3/STJ. ISSQN. 
CONSTRUÇÃO CIVIL. DEDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DOS 
MATERIAIS EMPREGADOS PELO PRESTADOR DE SERVIÇO. 
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LEGALIDADE. JURISPRUDÊNCIA SÓLIDA DO STJ. AGRAVO INTERNO 
NÃO PROVIDO.

1. Com efeito, o ISSQN incide sobre o preço total do serviço de 
construção civil. Os insumos adquiridos de terceiros pelo construtor e utilizados na 
obra compõem a base de cálculo do tributo municipal. A propósito, o STF, ao 
avaliar o RE 603.497, com repercussão geral, asseverou ser possível deduzir, da 
base de cálculo do ISSQN, o valor referente aos materiais empregados na construção 
civil. Recentemente o Pleno do Supremo Tribunal Federal julgou o referido RE, em 
que assentou que o art. 9º, § 2º, "a", do DL 406/1968 foi recepcionado pela atual 
ordem constitucional. Também concluiu que a exegese do STJ sobre o aludido artigo 
legal, verbis, "é restritiva, mas não se mostra ofensiva à Constituição da República" 
(RE 603.497/MG, AgR-segundo, Relatora Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, 
julgado em 29/06/2020, publicado em 13-08-2020).

2. Agravo Interno não provido. (AgInt no AREsp 1.892.536/RJ, Rel. 
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe de 25/10/2021.)

 
TRIBUTÁRIO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO INTERNO. 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL ISSQN. SERVIÇO DE CONCRETAGEM. 
DEDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DOS MATERIAIS EMPREGADOS PELO 
PRESTADOR DE SERVIÇO. LEGALIDADE. JURISPRUDÊNCIA SÓLIDA DO 
STJ. JULGAMENTO DO RE 603.497/MG PELO PLENO DO STF.

1. Apesar do que foi assentado na decisão monocrática da Presidência, o 
agravante lavrou tópico específico no Agravo em Recurso Especial (fls. 390-394, e-
STJ) contra o único óbice imposto na inadmissibilidade, qual seja, a Súmula 83/STJ, 
razão pela qual o Agravo Interno procede.

2. Nas razões do Recurso Especial, a parte sustenta haver violação do 
art. 9°, § 2°, "a" e "b", do Decreto-Lei 406/1968, sob a tese, em síntese, de que, 
verbis, o "serviço de construção civil, encontra-se previsto expressamente na lista de 
serviços, no item 32, razão pela qual deve incidir somente o ISS sobre o total da 
operação" (fl. 297, e-STJ).

3. Assim, a tese recursal sublinha que "os materiais adquiridos de 
terceiros (objeto da presente ação) ou produzidos pela autora dentro do local da 
prestação de serviços não podem ser deduzidos [da base de cálculo do ISSQN]" (fl. 
298, e-STJ).

4. "O ISS incide sobre o preço total do serviço de construção civil. Os 
insumos adquiridos de terceiros pelo construtor e utilizados na obra compõem a base 
de cálculo do tributo municipal" (AgRg nos EDcl no REsp 973.432/MG, Segunda 
Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 19/3/2009).

4. O STF, ao avaliar o RE 603.497, com repercussão geral, asseverou ser 
possível deduzir, da base de cálculo do ISSQN, o valor referente aos materiais 
empregados na construção civil.

5. Recentemente o Pleno do Supremo Tribunal Federal julgou o referido 
RE, em que assentou que o art. 9º, § 2º, "a", do DL 406/1968 foi recepcionado pela 
atual ordem constitucional. Também concluiu que a exegese do STJ sobre o aludido 
artigo legal, verbis, "é restritiva, mas não se mostra ofensiva à Constituição da 
República" (RE 603.497/MG, AgR-segundo, Relatora Min. Rosa Weber, Tribunal 
Pleno, julgado em 29/06/2020, publicado em 13-08-2020).

6. Agravo Interno provido para conhecer do AREsp e negar provimento 
ao Recurso Especial. (AgInt no AREsp 1.620.140/RJ, Rel. Ministro Herman 
Benjamin, Segunda Turma, DJe de 1º/10/2020.)

 
Na mesma linha: AREsp 2.417.688/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, 

DJe 15.12.023; AREsp 2.388.292/CE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 

22.9.023; REsp 2.094.294/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 8.9.2023; 

REsp 2.088.933/RJ, Rel. Ministro Gurgel de Faria, DJe 4.9.2023.
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Dessume-se que o acórdão recorrido está em sintonia com o atual 

posicionamento do Superior Tribunal de Justiça, motivo pelo qual não merece prosperar a 

irresignação. Incide na espécie o princípio estabelecido na Súmula 83/STJ: "Não se 

conhece do Recurso Especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se 

firmou no mesmo sentido da decisão recorrida".

Ressalte-se, por fim, que fica prejudicada a apreciação da divergência 

jurisprudencial quando a tese sustentada já foi afastada no exame do Recurso Especial 

pela alínea "a" do permissivo constitucional. 

Nessa senda:
 
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL 

CIVIL. COFINS. BASE DE CÁLCULO. TEMA CONSTITUCIONAL. NÃO 
CONHECIMENTO DO APELO NOBRE. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. 
ANÁLISE. PREJUÍZO.

(...)
3. Prejudicada a análise do suscitado dissídio jurisprudencial quando a 

tese veiculada nas razões do especial é afastada pela análise da irresignação fundada 
na alínea a do permissivo constitucional. Precedentes.

4. Agravo interno a que se nega provimento.
(AgInt no REsp 1.251.683/RJ, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda 

Turma, de DJe 19/4/2021.)
 
TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO 

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACÓRDÃO RECORRIDO. 
FUNDAMENTO INFRACONSTITUCIONAL. PROVIMENTO DO CSM. ATO 
NORMATIVO NÃO ENQUADRADO COMO LEI FEDERAL. DISSÍDIO 
JURISPRUDENCIAL. ANÁLISE PREJUDICADA.

(...)
2. Resta prejudicada a análise da divergência jurisprudencial quando a 

tese sustentada já foi afastada no exame do recurso especial pela alínea a do 
permissivo constitucional.

3. Agravo interno não provido.
(AgInt no AREsp 1.673.561/SP, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira 

Turma, DJe de 25/3/2021.)
 
Ausente a comprovação da necessidade de retificação a ser promovida na 

decisão agravada, proferida com fundamentos suficientes e em consonância com 

entendimento pacífico deste Tribunal, não há prover o Agravo Interno que contra ela se 

insurge.

Por tudo isso, nego provimento ao Agravo Interno.

É como voto.

Documento eletrônico VDA41399634 assinado eletronicamente nos termos do Art.1º §2º inciso III da Lei 11.419/2006
Signatário(a):  ANTÔNIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN   Assinado em: 06/05/2024 17:52:40
Código de Controle do Documento: b3afa1ad-5726-4f4b-8291-c538e7e43389



TERMO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

AgInt no AREsp 2.486.358 / SP
Número Registro: 2023/0333070-2 PROCESSO ELETRÔNICO

Número de Origem:
10000479120208260248

Sessão Virtual de 07/05/2024 a 13/05/2024

Relator do AgInt 
Exmo. Sr. Ministro HERMAN BENJAMIN

 Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro AFRÂNIO VILELA

 Secretário
Bela. VALÉRIA ALVIM DUSI

AUTUAÇÃO

AGRAVANTE : SUPERMIX CONCRETO S/A
ADVOGADOS : FERNANDO ANTÔNIO CAVANHA GAIA - SP058079

ENIO ZAHA - SP123946
JORGE HENRIQUE FERNANDES FACURE - SP236072
VITOR DANTAS DIAS - MG127422
MARCIO DA ROCHA MEDINA - MG138628

AGRAVADO : MUNICIPIO DE INDAIATUBA
PROCURADOR : MARY TERUKO IMANISHI HONO - SP114427

ASSUNTO : DIREITO TRIBUTÁRIO - IMPOSTOS - ISS/ IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS

AGRAVO INTERNO

AGRAVANTE : SUPERMIX CONCRETO S/A
ADVOGADOS : FERNANDO ANTÔNIO CAVANHA GAIA - SP058079

ENIO ZAHA - SP123946
JORGE HENRIQUE FERNANDES FACURE - SP236072
VITOR DANTAS DIAS - MG127422
MARCIO DA ROCHA MEDINA - MG138628

AGRAVADO : MUNICIPIO DE INDAIATUBA
ADVOGADO : MARY TERUKO IMANISHI HONO - SP114427

TERMO

Documento eletrônico VDA41498211 assinado eletronicamente nos termos do Art.1º §2º inciso III da Lei 11.419/2006
Signatário(a):  SISTEMA JUSTIÇA - SERVIÇOS AUTOMÁTICOS,    Assinado em: 14/05/2024 00:38:23
Código de Controle do Documento: a47590e9-95fa-45d6-9cb3-dec7745abad2



A SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 07/05/2024 a 13/05
/2024, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Francisco Falcão, Mauro Campbell Marques, Teodoro Silva Santos e Afrânio
Vilela votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Afrânio Vilela.

 

Brasília, 13 de maio de 2024
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