Comarca da Capital – 2ª Vara da Fazenda Pública
Juíza: Maria Paula Gouvea Galhardo
Processo nº 0018629-05.2009.8.19.0001 (2009.001.018982-4)
Cuida-se de ação de repetição de indébito que se processa pelo rito sumário, entre as partes acima, nomeadas e qualificadas às fls. 02 dos autos. Alega a autora, que é Defensora Pública do Estado do Rio de Janeiro, tendo iniciado suas atribuições constitucionais e legais em 10/12/1998. Aduz que, mensalmente, ao receber seus estipêndios, sofre a respectiva tributação de contribuição previdenciária sob a alíquota de 11% de seus vencimentos, conforme determina a Lei nº 3.189/99. Contudo, afirma que a ré vem promovendo descontos indevidos sobre acumulações (exercício de funções em órgãos distintos), visto que não deveriam tais descontos incidir sobre as gratificações por serviços extraordinários, conforme art. 34, parágrafo 2º da lei nº 3.189/99. Acrescenta que tal conduta vem ocorrendo desde de 2002 e só cessou em abril de 2007, quando foi reconhecida a ilegalidade das cobranças. Destaca que também foram sofridos tais descontos em relação ao um terço constitucional de férias, que como a gratificação por acumulação, não são verbas que se incorporam ao estipêndio da autora. Que a ré também verificou a ilegalidade e cessou os descontos no ano de 2007, porém não ressarciu a autora quanto aos anos anteriores. Por tudo, requer a procedência do pedido para condenar a ré ao ressarcimento das verbas indevidamente retidas, no período de janeiro de 2004 à abril de 2007, atualizada monetariamente e com juros legais até a data do efetivo pagamento e ao pagamento de custas processuais e honorários advocatícios fixados em 20% do valor da condenação. . A inicial veio instruída com os documentos de fls. 15/55. Contestação do RIOPREVIDENCIA às fls. 69/77, alegando primeiramente a prescrição quinquenal, na forma da disciplina do artigo 168, I, do CTN, com a consequente eliminação das parcelas vencidas além do quinquênio anterior à propositura da ação. Ressalta que o lançamento da aludida contribuição previdenciária é realizada de ofício, por se tratar de contribuição com base no artigo 149, § 1º da CRFB/88. Com efeito, a autoridade administrativa verifica a ocorrência de um fato gerador, determina a base de cálculo, incide a alíquota devida e averba o valor do tributo diretamente na remuneração do servidor. Que esse procedimento não se confunde com o lançamento por homologação, por meio do qual o próprio contribuinte calcula o valor do tributo e efetua o recolhimento antecipado. Assim, não há de se cogitar da aplicação da tese dos ´cinco mais cinco´. Afirma que não questiona a demanda quanto ao seu merito causae, tendo em vista a dispensa concedida no processo administrativo nº E-01/309951/2009. No entanto, ressalta que deve haver verificação quanto aos valores efetivamente descontados e que deverá haver comprovação de que não houve restituição em folha, mediante expedição de ofício ao órgão de origem. Por tudo, requer o reconhecimento da prescrição das parcelas vencidas antes do quinquênio anterior à propositura da ação, a improcedência do pedido quanto aos descontos que não forem comprovados. Requer sejam os honorários de sucumbência arbitrados em consonância com o disposto no art. 20, parágrafo 4º do CPC, que a incidência de juros seja no percentual de 6% ao ano, fluindo a partir do transito em julgado da presente ação, conforme preceitua o artigo 1º-F da Lei 9.494/97 e artigo 167, parágrafo único, do CNT. Pugna ainda pelo reconhecimento da isenção da autarquia previdenciária quanto ao pagamento das custas processuais e da taxa judiciária, diante do artigo 17, IX, da Lei nº 3.350/99. . Réplica ás fls. 81/84; . Promoção do Ministério Público pela procedência do pedido contido na inicial, às fls. 57/58. É O RELATÓRIO, PASSO A DECIDIR: Trata-se de ação de repetição de indébito ajuizada sob rito sumário proposta por Defensora Pública na qual alega que em decorrência de descontos promovidos diretamente na fonte pagadora, teve retido a título de contribuição previdenciária, 11% (onze por cento) incidente sobre a gratificação de serviços extraordinários, violando, desta forma, o artigo 34, parágrafo 2º da Lei nº 3.189/99. Dispõe a Lei 3.189/99, em seu artigo 34, qual a base de cálculo da contribuição previdenciária, excluindo o seu parágrafo segundo as verbas indenizatórias por trabalho extraordinário. In verbis: ´Art. 34 - A contribuição prevista no artigo anterior incidirá sobre a seguinte base de cálculo: I- no caso de servidor ativo e demais destinatários ativos da presente lei, a remuneração mensal integral, compreendida pelo vencimento base acrescido das vantagens de caráter permanente; II - no caso de servidor inativo e demais destinatários da presentes lei, os (proventos) mensais de aposentadoria, reforma ou disponibilidade. ´ Expressão suspensa por Liminar deferida pelo STF nº 2188-5 § 1º - ... § 2º - Não se incluem no vencimento base as gratificações por serviços extraordinários, o salário família, as diárias de viagem, a ajuda de custo e outros pagamentos de natureza indenizatória. § 3º - ...´ A acumulação de órgãos de atuação distintos difere da acumulação de cargos disciplinada pelo parágrafo terceiro do dispositivo transcrito, isto porque, é esporádica e propter laborem, não integrando a remuneração do Defensor. Assim, adéqua-se à definição de gratificação por serviços extraordinários, parcela expressamente excluída por lei da base de cálculo da contribuição previdenciária. Incontroversa a efetivação do desconto indevido, faz jus a Autora à sua devolução, acrescida de correção monetária, desde o desembolso. Os juros são devidos a contar do trânsito em julgado da sentença, com incidência da Taxa Selic, conforme recente orientação do E. Superior Tribunal de Justiça: ´TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE A REMUNERAÇÃO DE ADMINISTRADORES E AUTÔNOMOS. COMPENSAÇÃO. LIMITES INSTITUÍDOS PELAS LEIS NºS 9.029/95 E 9.129/95. INAPLICABILIDADE. EXAÇÃO INCONSTITUCIONAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. TAXA SELIC. TERMO INICIAL. ADVENTO DA LEI Nº 9.250/95 OU TRÂNSITO EM JULGADO DA SENTENÇA. I - Esta Corte alterou seu entendimento para reconhecer que nas hipóteses em que foi declarada a inconstitucionalidade da exação, com efeitos erga omnes, seja por Ação Direta de Inconstitucionalidade ou através de Resolução do Senado Federal, não serão aplicáveis as limitações previstas nas Leis nº 9.032/95 e 9.129/95, porquanto a contribuição erigida pela norma considerada inexistente, também será assim considerada, o que implica na obrigação de restitutio in integrum, bem entendido que a restrição insculpida nas leis limitadoras tornaria parte do pagamento válido, concedendo eficácia parcial à lei nula de pleno direito. Precedentes: EREsp nº 189.052/SP, Rel. Min. PAULO MEDINA, DJ de 03/11/2003 e REsp nº 430.754/SP, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de 10/11/2003. II - Com relação à correção monetária, está consolidado oposicionamento desta Corte no sentido de que, para os valores a serem compensados ou restituídos, a atualização inclui os expurgos inflacionários, tendo como indexador, relativamente ao período de janeiro/89 e fevereiro/89 o IPC (REsp nº 610.561/PE, Relator Ministro JOSÉ DELGADO e REsp nº 43.055/SP, Relator Ministro SÁLVIO DE FIGUEIREDO, DJ de 20/02/1995); de março/90 a fevereiro/91, o IPC; a partir da promulgação da Lei nº 8.177/91 até dezembro/91, o INPC; e, de janeiro/92 até 31/12/95, a UFIR, na forma preconizada pela Lei nº 8.383/91. Precedentes: AGREsp nº 494.939/CE, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 18/08/2003 e REsp nº 264.870/SP, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 04/08/2003. III - Antes do advento da taxa SELIC, os juros de mora na repetição do indébito tributário eram devidos apenas a partir do trânsito em julgado e não da citação como restou reconhecido pelo Tribunal a quo, consoante dispõe o enunciado sumular nº 188 do STJ. IV - Na hipótese, já restou reconhecida, corretamente, pelo Tribunal de origem, a incidência da taxa SELIC desde janeiro de 1996, sendo que, a partir de então, apenas essa taxa deve incidir sobre o indébito, porquanto não é possível sua cumulação com juros de mora. Precedentes: EREsp nº 267.080/SC, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 10/11/2003 e REsp nº 297.943/SP, Relator Ministra ELIANA CALMON, DJ de 09/06/2003. V - Recursos especiais providos.´ (REsp 840962 / SP RECURSO ESPECIAL 2006/0079659-4; Ministro FRANCISCO FALCÃO; T1 - PRIMEIRA TURMA; 07/11/2006) ISTO POSTO, JULGO PROCEDENTES OS PEDIDOS, condenando o Réu na devolução dos descontos previdenciários incidentes sobre a gratificação de acumulação de funções paga à Autora no período de janeiro de 2004 a abril de 2007, acrescida de correção monetária contada do desconto, e juros com incidência da Taxa Selic a contar do trânsito em julgado da sentença. Condeno o Réu na restituição das custas e taxa adiantadas pela Autora e ao pagamento de honorários advocatícios, arbitrados em 5% (cinco por cento) sobre o valor da condenação. Considerando o valor não ultrapassa 60 (sessenta) salários mínimos, deixo de submeter a presente ao duplo grau de jurisdição obrigatório, na forma do art. 475, par. 2º, do CPC. P. R. I. Dê-se vista ao MP.
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