Comarca de São Pedro da Aldeia – 2ª Vara 
Juiz: Márcio da Costa Dantas
Processo nº 0001987-18.2011.8.19.0055
RODRIGO BON SAMPAIO ajuizou ação de repetição de indébito previdenciário em face do RIO PREVIDÊNCIA, tendo requerido a restituição dos valores indevidamente retidos pela fonte pagadora, a título de contribuição previdenciária, incidente sobre a ´gratificação de locomoção´, desde a data de admissão, qual seja, 04/2004, até dezembro de 2010. Narra o autor que faz jus a restituição, em razão da revogação dos artigos 15 da Lei 4.620/2005 e art. 220 do Decreto -Lei 2.479/1979 pelo art. 35 da Lei 5.260/2008 e art. 4.º da Lei Complementar 121/2008, que excluiu a incorporação da gratificação de locomoção aos proventos de inatividade. Com a inicial foram juntados os documentos de fls. 15/99. Apresentada contestação às fls.105/117 , foi argüida preliminarmente a prescrição quinquenal. No mérito aduziu que de acordo com o art. 40 §3.° da CRFB, a base de cálculo dos proventos de aposentadoria incidirá sobre a média aritmética extraída das parcelas que compuseram a remuneração dos servidores, durante determinado período de contribuição, o que inclui a gratificação de locomoção. Ao final, requereu, na eventualidade de uma condenação, que os juros moratórios tenham incidência a partir do trânsito em julgado e que os honorários de sucumbência sejam arbitrados de acordo com o art. 20 §4.° do CPC. A parte autora se manifestou em réplica às fls. 122/127, tendo alegado ser inaplicável a prescrição qüinqüenal, sob pena de enriquecimento ilícito por parte do réu. Quanto aos juros moratórios aduziu que deve ser aplicado o percentual equivalente àquele aplicável à caderneta de poupança, conforme Lei 11.960/09 que alterou o art. 1.°- F da Lei 9.494/97. O Ministério Público deixou de intervir no feito, ante a falta de interesse à fl. 123. É O RELATÓRIO. PASSO A DECIDIR. Os pressupostos processuais e condições para o exercício do direito de ação estão presentes. Portanto, possível a resolução do mérito. A questão colocada perante este juízo é unicamente de direito, de modo que desnecessária qualquer dilação probatória. Preliminarmente deve ser reconhecida a prescrição quinquenal da verba pleiteada, razão pela qual o pedido de restituição deve se restringir aos cinco anos anteriores à data da propositura da ação, ou seja, de 29/03/2006 até data em que cessou o desconto - em dezembro de 2010, conforme entendimento jurisprudencial a seguir destacado: ´ 0013291-58.2009.8.19.0063 - APELACAO 1ª Ementa DES. CAMILO RIBEIRO RULIERE - Julgamento: 04/10/2011 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL Administrativo - Constitucional - Ação de Obrigação de Fazer cumulada com Repetição de Indébito - Pretensão visando o cancelamento de desconto a título de imposto de renda sobre a verba denominada ´auxílio locomoção´ - Analista Judiciário - Especialidade Oficial de Justiça Avaliador. Natureza indenizatória do auxílio Composição das perdas experimentadas pelo uso de veículo próprio no exercício das atribuições Desconto irregular que deve ser suprimido, com restituição dos valores indevidamente cobrados, com juros e correção monetária, respeitado o prazo prescricional qüinqüenal.Despesas processuais indevidas - Artigos 10, inciso X e 17, inciso IX da Lei Estadual nº 3.350/99 - Honorários advocatícios exacerbados - Redução - Artigo 20, parágrafo 4º do Código de Processo Civil - Provimento parcial da Apelação. (destaquei)´ In casu, pleiteia o Autor a restituição dos valores descontados à título de contribuição previdenciária incidente sobre a gratificação de locomoção, ante a impossibilidade de incorporação do benefício nos proventos de aposentadoria. Às fls. 19/99 foram acostadas cópias dos contracheques do autor referente ao período de 04/2004 a 12/2010. A parte ré alegou que o autor não faz jus a restituição da verba pleiteada, em virtude das alterações introduzidas pela EC 41/03, que modificou a forma de cálculo dos proventos de aposentadoria, no que se refere à base de cálculo, passando a fixar os proventos de aposentadoria a partir da média aritmética extraída das parcelas que compuseram a remuneração dos servidores durante determinado período de contribuição. Com isso, as contribuições descontadas dos servidores passariam a representar verdadeiro ganho patrimonial futuro. Realizando uma análise minuciosa da matéria em questão, verifico que o entendimento explicitado pela parte ré não merece prosperar, já que plausível a pretensão autoral. O Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que a ´Gratificação de Locomoção´ possui caráter indenizatório, já que visa recompor o desgaste do patrimônio do servidor, não sendo, portanto, cabível a incidência de imposto renda, nos termos da jurisprudência a seguir exposta: ´REsp 825845 / RS RECURSO ESPECIAL 2006/0049154-5 Relator(a) MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO) (8135) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 08/04/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 02/05/2008 Ementa TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. AUXÍLIO-CONDUÇÃO. VERBA RECEBIDA POR OFICIAL DE JUSTIÇA DO PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. NATUREZA INDENIZATÓRIA. 1. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça firmou-se no sentido de que o ´auxílio-condução´ recebido por oficiais de justiça possui caráter indenizatório, porquanto visa recompor as perdas experimentadas pela categoria pelo uso de veículo próprio no exercício de suas atribuições profissionais. 2. Recurso especial a que se nega provimento.´(destaquei) No que se refere ao desconto de contribuição previdenciária, entendo que a mesma linha de entendimento deve ser adotada, sob pena de desvirtuar a natureza do instituto. Releva salientar que a Previdência Social em sendo uma modalidade de seguro social que visa amparar as pessoas, não pode visar o lucro, ante o seu caráter contributivo, que por essência é um regime eminentemente retributivo, pelo que deve haver necessariamente correlação entre custo e benefício. Neste passo, eventual desconto previdenciário sobre a gratificação de locomoção não irá gerar benefícios futuros ao servidor, já que tal verba não será incorporada aos seus proventos, por força do art. 35 da Lei 5.260/80 e LC 121/2008. Sobre o tema, destaco aresto de jurisprudências do Superior Tribunal de Justiça e do Tribunal de Justiça do Estado. ´ 0147524-81.2009.8.19.0001 - APELACAO 2ª Ementa DES. MARCO AURELIO FROES - Julgamento: 31/08/2010 - NONA CAMARA CIVEL AGRAVO REGIMENTAL. APELAÇÃO CÍVEL. ADMINISTRATIVO. GRATIFICAÇÃO DE DESEMPENHO E PRODUTIVIDADE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE. MANUTENÇÃO DA DECISÃO. I)Desconto previdenciário incidente sobre gratificação de produtividade, dita propter laborem e eventual. Lei Municipal nº 2285/95. II)Sentença de procedência, com determinação para devolução dos valores descontados. III) Irrelevante, no caso dos autos, discutir o caráter contributivo e solidário do regime de previdência dos servidores, previsto no art. 40, CF. IV). É indevida a inclusão na base de cálculo da contribuição previdenciária de parcela não incorporável aos proventos do servidor, quando na inatividade. V) Legislação posterior que incorpora o valor da gratificação fixa aos proventos. Possibilidade, a partir de então, da inclusão do valor respectivo no cálculo do desconto previdenciário, ressalvada a parcela variável da gratificação. Inteligência dos arts. 1º e 3º, da Lei nº 4814/2008.DESPROVIMENTO DO RECURSO´ (destaquei) ´0122594-33.2008.8.19.0001 - APELACAO / REEXAME NECESSARIO 1ª Ementa DES. CLAUDIO BRANDAO - Julgamento: 17/05/2011 - DECIMA NONA CAMARA CIVEL Apelação Cível. Direito Previdenciário e Administrativo. Incidência de descontos efetuados pelo Município, a título de contribuição previdenciária, sobre a chamada gratificação de desempenho e produtividade. Competência do Juízo Fazendário comum. Sentença validamente proferida. O feito versa sobre matéria previdenciária e não tributária. No mérito, resta incontroverso o caráter pro labore faciendo da gratificação que não se incorpora aos proventos dos servidores inativos. Inobservância do caráter contributivo - retributivo da previdência. A Emenda Constitucional 41/2003 dispõe que os proventos serão calculados a partir das remunerações utilizadas como base para as contribuições ao longo da carreira do servidor, e não mais com base na totalidade da última remuneração. Recurso a que se nega provimento. Sentença mantida, no exercício do duplo grau obrigatório de jurisdição.´(destaquei) ´Processo: AC 3379 SC 2001.72.00.003379-0 Relator(a): MARIA HELENA RAU DE SOUZA Julgamento: 16/06/2005 Órgão Julgador: TERCEIRA TURMA Publicação: DJ 13/07/2005 PÁGINA: 457 Ementa ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PÚBLICOS. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. BASE DE CÁLCULO. LEI N.º 9.783/99. ROL EXEMPLIFICATIVO DE PARCELAS EXCLUÍDAS. LEITURA CONSTITUCIONAL. CARÁTER CONTRIBUTIVO E ATUARIAL DO REGIME DE PREVIDÊNCIA DOS SERVIDORES. DESCONTOS INDEVIDOS. DEVOLUÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS MORATÓRIOS. 1. Tendo em conta o caráter contributivo e atuarial do regime de previdência dos servidores públicos, a contribuição previdenciária deve incidir sobre as parcelas remuneratórias que são consideradas para efeito de cálculo e pagamento do benefício de aposentadoria. 2. Estando relacionados entre si o valor do benefício e o da contribuição, o rol de parcelas excluídas da base de cálculo da contribuição previdenciária, constante do artigo 1.º, parágrafo único, da Lei n.º 9.783, de 28 de janeiro de 1999, deve ser considerado como exemplificativo, pois que excluídas estão, igualmente, todas as parcelas remuneratórias que não sejam consideradas para efeito de cálculo e pagamento do benefício de aposentadoria. O mesmo se conclua com relação ao elenco contido no § 1.º, do artigo 4.º, da Lei n.º 10.887, de 18 de junho de 2004, que regulamentou disposições da Emenda Constitucional n.º 41/2003, revogando a Lei n.º 9.783/99. 3. A gratificação natalina, o adicional por tempo de serviço e a hora repouso integram os proventos, incidindo sobre essas parcelas a contribuição previdenciária. 4. A contribuição sobre a gratificação natalina referente ao ano de 1999 deve incidir apenas sobre os fatos geradores ocorridos a partir de maio de 1999, aplicando-se, até então, a Lei n.º 9.630, de 23 de abril de 1998, que isentava a parcela de décimo-terceiro da contribuição. 5. O abono pecuniário decorrente da conversão de até um terço de férias, a conversão de licença-prêmio em pecúnia e o auxílio-alimentação possuem caráter indenizatório, não integrando a base de cálculo da contribuição. 6. O adicional de prestação de serviço extraordinário, o adicional noturno, o auxílio-funeral, o adicional de um terço de férias, o auxílio-natalidade, o adicional de insalubridade, de periculosidade ou de penosidade e o adicional de sobreaviso, por serem vantagens transitórias, não se incorporam aos proventos, e, em conseqüência disso, não devem integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária. 7. A exclusão da gratificação pelo exercício de cargo ou função comissionada da base de cálculo da contribuição igualmente se impõe em razão de não ser incorporada aos proventos do servidor inativo. 8. O termo inicial da correção monetária é a data do vencimento de cada prestação, em face do caráter alimentar da dívida. 9. Tendo em conta a natureza alimentar das parcelas reclamadas, incidem juros moratórios de 1% (um por cento) ao mês, a contar da citação. 10. Apelo do autor provido. Remessa oficial e apelos das rés parcialmente providos.´ (destaquei) REsp 731132 / PE RECURSO ESPECIAL 2005/0036593-8 Relator(a)Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI (1124) Órgão Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamento 08/10/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 20/10/2008 Ementa TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO CIVIL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. BASE DE CÁLCULO. LEI 9.783/99 E LEI 10.887/2004. INCIDÊNCIA, SALVO EM CASO DE INCONSTITUCIONALIDADE (SÚMULA VINCULANTE 10/STF), O QUE NÃO É O CASO. 1. O art. 1º e seu parágrafo da Lei 9.783/99 estabeleceu como base de cálculo da contribuição social do servidor público para a manutenção do seu regime de previdência ´a totalidade da sua remuneração´, na qual se compreendem, para esse efeito, ´o vencimento do cargo efetivo, acrescido de vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual, ou quaisquer vantagens, (...) excluídas: I - as diárias para viagens, desde que não excedam a cinqüenta por cento da remuneração mensal; II - a ajuda de custo em razão de mudança de sede; III - a indenização de transporte; IV - o salário família´. 2. Critério semelhante foi adotado pelo art. 4º da Lei 10.887/2004, segundo o qual ´A contribuição social do servidor público ativo de qualquer dos Poderes da União, incluídas suas autarquias e fundações, para a manutenção do respectivo regime próprio de previdência social, será de 11% (onze por cento), incidente sobre a totalidade da base de contribuição´, assim entendido, nos termos do § 1º, ´(...) o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual ou quaisquer outras vantagens, excluídas: I - as diárias para viagens; II - a ajuda de custo em razão de mudança de sede; III - a indenização de transporte; IV - o salário-família; V - o auxílio-alimentação; VI - o auxílio-creche; VII - as parcelas remuneratórias pagas em decorrência de local de trabalho; VIII - a parcela percebida em decorrência do exercício de cargo em comissão ou de função de confiança; e IX - o abono de permanência de que tratam o §º 19 do art. 40 da Constituição Federal, o § 5º do art. 2º e o § 1º do art. 3º da Emenda Constitucional no 41, de 19 de dezembro de 2003´. 3. Não há dúvida, portanto, de que o legislador adotou, para efeito da base de cálculo (ou de contribuição), o critério da remuneração total do servidor público, com exclusão apenas das parcelas por ele indicadas. A adoção de outro critério (considerando como base de cálculo as parcelas que serão incorporadas aos proventos de aposentadoria), significa negar vigência à norma legal estabelecida, o que somente será viável se tal norma for declarada inconstitucional, na forma do art. 97 da Constituição (Súmula vinculante 10/STF). 4. Não há razão para declarar a inconstitucionalidade do art. 1º da Lei 9.783/99 ou do art. 4º da Lei 10.887/2004. O regime previdenciário hoje consagrado na Constituição, especialmente após a EC 41/2003, que alterou o art. 40, § 3º, da CF, tem caráter contributivo, mas traz incorporado um princípio antes previsto apenas para o regime geral da previdência: o princípio da solidariedade. Por força desse princípio, o financiamento da previdência não tem como contrapartida necessária a previsão de prestações específicas ou proporcionais em favor do contribuinte. A manifestação mais evidente do enunciado é a sujeição à contribuição dos próprios inativos e pensionistas. 5. A gratificação natalina (13º salário) e o acréscimo de 1/3 sobre a remuneração de férias, direitos assegurados pela Constituição aos empregados (CF, art. 7º, incisos VIII, XVII e XVI) e aos servidores públicos (CF, art. 39, § 3º), por integrarem o conceito de remuneração, estão sujeitos à contribuição previdenciária. 6. Recurso especial a que se nega provimento.´ (destaquei) Pela leitura das jurisprudências acima destacadas, restou claro que ´gratificação de locomoção´ que é paga pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro em razão do exercício da função de Oficial de Justiça Avaliador, tem caráter pro labore faciendo e não remuneratório, razão pela qual não deve incidir o desconto previdência, já que excluído da base de cálculo para fixação dos proventos. Posto isso, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido para CONDENAR o Réu a restituir os valores descontados indevidamente, a título de contribuição previdenciária incidente sobre a ´gratificação de locomoção´ desde 29/03/2006 até dezembro de 2010, com correção monetária pelos índices estabelecidos pela Corregedoria e juros moratórios equivalentes àqueles aplicados à caderneta de poupança, a partir de cada desconto indevido. Sem custas, em razão das isenções legais. Condeno o Réu a pagar honorários advocatícios em 5% sobre o valor da causa, na forma do artigo 20, § 4º, do CPC. Com o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquivem-se os autos. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo DGCON-DECCO em data 23. 10.2013.
