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 TELEJURIS - Desde 1984


Curitiba, 12 de dezembro de 2005.

Conforme solicitado, segue parecer sobre situações relativas ao Plano de Custeio

I – DAS CONTRIBUIÇÕES NÃO RECOLHIDAS ATÉ O VENCIMENTO

Antes de mencionar as ações utilizadas pelas empresas contra o INSS, cabe discorrer sobre os vários procedimentos aplicados as contribuições vencidas. Já que estes dão origem a uma infinidade de ações.


A Notificação Fiscal de Lançamento do Débito (NFLD), constitui o crédito da seguridade social. Além da NFLD o crédito também é constituído pela confissão ou documento declaratório de valores devidos apresentado pelo contribuinte ou outro instrumento previsto em legislação própria ou ainda pelo auto de infração (AI).


As contribuições sociais e outras importâncias arrecadas pelo INSS, pagas com atraso ficam sujeitas a:

1. atualização monetária, quando exigida pela legislação de regência;

2. juros de mora, de caráter irrelevável, incidentes sobre o valor atualizado, equivalentes a:

a) 1% (um por cento) no mês do vencimento;

b) taxa referencial da SELIC nos meses intermediários; e

c) 1% (um por cento) no mês do pagamento; e

3. multa variável, de caráter irrelevável.

A legislação específica determina os períodos em que ocorrerá a atualização monetária. Já os juros de mora e a multa são sempre aplicados e possuem caráter irrelevável, sendo calculados com base no valor da contribuição.

As multas impostas calculadas como percentual do crédito por motivo de recolhimento fora do prazo das contribuições e outras importâncias não se aplicam às: 

· pessoas jurídicas de direito público;

· massas falidas;

· missões diplomáticas estrangeiras no Brasil e aos membros dessas missões.

A multa de mora será reduzida em 50%:

· na hipótese de as contribuições terem sido declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviços e Informações à Previdência Social (GFIP);

· quando se tratar de empregador doméstico;

· quando se tratar de empresa ou segurado dispensados de apresentar GFIP.

São contribuintes dispensados de apresentar GFIP:

a) segurado contribuinte individual sem segurado que lhe preste serviço;

b) segurado especial;

c) empregador doméstico, exceto se optar pelo depósito do FGTS em favor de seu empregado; e órgão público em relação aos servidores estatutários filiados a regime próprio de previdência social.

Nas hipóteses de parcelamento ou de reparcelamento, incidirá um acréscimo de 20% sobre a multa de mora. Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo de 20% não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar.

Os valores das contribuições incluídos na GFIP não recolhidos ou não parcelados serão inscritos na Dívida Ativa do Instituto Nacional do Seguro Social, dispensando-se o processo administrativo de natureza cotenciosa. Isso se deve ao fato de que os valores declarados em GFIP, equivalem a uma confissão de dívida fiscal.

Recebida a notificação, a empresa, o empregador doméstico ou o segurado terão o prazo de quinze dias para efetuar o pagamento apresentar defesa. Decorrido este prazo, será automaticamente declarada a revelia, considerado, de plano, procedente o lançamento, permanecendo o processo no órgão jurisdicionante, pelo prazo de trinta dias para cobrança amigável. Após este prazo, o crédito será inscrito em Dívida Ativa.


Apresentada a defesa, o processo formado a partir da notificação fiscal de lançamento será submetido à autoridade competente, que decidirá sobre a procedência ou não do lançamento. Caso o lançamento seja considerado procedente, caberá recurso. Não havendo recurso tempestivo, p crédito será inscrito na dívida ativa. 

II – DAS EMPRESAS BENEFICIADAS PELO SIMPLES

Outra fonte de litígios envolvendo o custeio da previdência privada é a inclusão ou não de empresa no SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES.


De acordo com o artigo 3º da lei 9.317/96:

Art. 3º A pessoa jurídica enquadrada na condição de microempresa e de empresa de pequeno porte, na forma do artigo 2º, poderá optar pela inscrição no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES.

§ 1º A inscrição no SIMPLES implica pagamento mensal unificado dos seguintes impostos e contribuições:

a) Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas - IRPJ;

b) Contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PIS/PASEP;

c) Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL;

d) Contribuição para Financiamento da Seguridade Social - COFINS;

e) Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI;

f) Contribuições para a Seguridade Social, a cargo da pessoa jurídica, de que tratam a Lei Complementar nº 84, de 18 de janeiro de 1996, os arts. 22 e 22A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 e o art. 25 da Lei nº 8.870, de 15 de abril de 1994.(Alínea alterada pela Lei nº 10.256, de 09.07.2001

Sobre esta questão seguem as seguintes jurisprudências:

PRIVADO. OPÇÃO PELO SIMPLES. LEI Nº 10.034/2000, QUE ALTEROU DISPOSITIVOS DA LEI Nº 9.371/96. ENQUADRAMENTO NO CONCEITO DE MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE. ALÍQUOTAS. VALOR ACRESCIDO DE 50% A MAIOR. AGRAVO INTERNO PROVIDO. 1 - A Lei nº 10.034 de 24/10/2000 alterou disposições da Lei nº 9.371/96. Permitiu que os estabelecimentos de ensino privado nela referidos sejam enquadrados no simples, para fins de recolhimento de tributos e contribuições previdenciárias. O artigo 2º dessa Lei 10.034/00 determinou o acréscimo de 50% sobre os percentuais referidos no artigo 5º da Lei nº 9.317/96. 2 - A regra sobre isenção tributária ou benefício que se concede a empresa deve ser interpretada restritivamente. 3 - Descabe, em sede de liminar, o exame da norma à luz do princípio da igualdade, prescrito pelo artigo 150, inciso II da Constituição Federal. Matéria que se reserva para o exame do mérito, exigindo exame ponderado das condições peculiares a cada entidade distinta. 4 - Recurso provido. (TRF2ª R. - AG 86469 - (200102010402627) - RJ - 1ª T. - Rel. Des. Fed. Luiz Antonio Soares - DJU 13.01.2003)

EMPRESA OPTANTE PELO "SIMPLES" - Das empresas inseridas no regime do "SIMPLES", criado pela Lei 9317, de 05.12.96, diante do comando do art. 179 da Constituição Federal, não podem ser exigidas, de forma destacada, as contribuições previdenciárias de que trata o inciso I do art. 195 da Carta Magna, porque incluídas nos recolhimentos mensais que observam a receita bruta. (TRT3ª R. - 00106-2003-063-03-00-0 RO - 2ª T. - Rel. Juiz Antônio Fernando Guimarães - DJMG 13.08.2003)

AGRAVO DE PETIÇÃO - "SIMPLES" - LEI Nº 9.317/96 - Nos termos do art. 8º, da Lei nº 9.317/96, a opção junto ao Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ) constitui prova bastante da adesão ao SIMPLES, para o gozo de suas imunidades/reduções fiscais (arts. 3º e 23). (TRT3ª R. - AP-1907/03 00461-2001-088-03-00-4 - 2ª T - Relª. Juíza Maria Jose C.B.de Oliveira - DJMG 14.05.2003)

III – DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS



Em 13.12.2002 o governo federal publicou a Medida Provisória nº 83   que trouxe profundas alterações na legislação previdenciária, sendo posteriormente convertida na Lei nº 10.666-2003

Neste trabalho iremos analisar as alterações relativas ao recolhimento da contribuição previdenciária dos contribuintes individuais - autônomos e empresários que, a partir de 1º.04.2003 passam a ter sua contribuição previdenciária pessoal retida na fonte pela empresa contratante dos serviços, no caso do autônomo, ou pela empresa da qual é sócio, no caso do empresário. 



A partir de 1º.04.2003, ou seja, competência abril de 2003, fica extinta a escala de salário-base que era utilizada até agora para fixar a contribuição do segurado contribuinte individual e que dividia-se em 10 classes de valor.


A partir da competência abril/2003, o contribuinte individual (autônomo e empresário) irá pagar a contribuição previdenciária sobre o valor de sua remuneração mensal, limitada ao teto mínimo e máximo da Previdência Social, independentemente da data de sua inscrição.

Assim, a contribuição incidirá sobre qualquer valor entre R$ 240,00 (teto mínimo) e R$ 2.400,00 (teto máximo), de acordo com sua remuneração mensal, pró-labore no caso dos empresários e valor recebido das empresas no caso dos autônomos.


Também a partir de 1º.04.2003 muda a forma de recolhimento da contribuição dos autônomos e empresários.

Com a extinção da escala de salário-base a partir de 1º.04.2003, o contribuinte facultativo passa a contribuir com 20% sobre qualquer valor entre R$ 240,00 (teto mínimo) e R$ 2.400,00 (teto máximo).


Art. 9º Lei 10.666-2003



Assim, o próprio segurado facultativo poderá fixar sua contribuição mensal de acordo com seu interesse podendo reduzir ou aumentar o valor da base conforme lhe aprouver.

Art. 92 IN 100-2003



Lembramos que são considerados segurados facultativos os maiores de dezesseis anos de idade que não estejam exercendo atividade remunerada que enquadre como segurado obrigatório da previdência social.

Art. 11 Decreto 3.048-99

São exemplos de segurado facultativo: 

a) A dona-de-casa;

b) O síndico de condomínio, quando não remunerado;

c) O estudante; 

d) O brasileiro que acompanha cônjuge que presta serviço no exterior;

e) Aquele que deixou de ser segurado obrigatório da previdência social ( por exemplo, pessoa desempregada)

f) O membro de conselho tutelar da infância e juventude que trata o art. 132 da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990, quando não esteja vinculado a qualquer  regime de previdência social; 

g) O bolsista e o estagiário que prestam serviços a empresa de acordo com a Lei nº 6.494, de 1977; 

h) O bolsista que se dedique em tempo integral a pesquisa, curso de especialização, pós-graduação, mestrado ou doutorado, no Brasil ou no exterior, desde que não esteja vinculado a qualquer regime de previdência social;

i) O presidiário que não exerce atividade remunerada nem esteja vinculado a qualquer regime de previdência social; 

j) O brasileiro residente ou domiciliado no exterior, salvo se filiado a regime previdenciário de país com o qual o Brasil mantenha acordo internacional.



A partir de 1º.04.2003 as empresas ficam obrigadas a arrecadar a contribuição do  segurado contribuinte individual (autônomos e empresários) a seu serviço, descontando-a da respectiva remuneração, e a recolher o valor arrecadado juntamente com a contribuição a seu cargo até o dia dois do mês seguinte ao da competência.

Art. 4º Lei 10666-2003



Assim, no ato do pagamento do pró-labore ou da remuneração do autônomo a empresa pagadora irá descontar a contribuição previdenciária devida, que deverá ser recolhida junto com a contribuição previdenciária sobre a folha de pagamento.

Como resultado da retenção, na grande maioria das situações o contribuinte não utilizará a GPS avulsa, chamada vulgarmente de "carnê", já que sua contribuição ficará retida na fonte.

4.1. Percentual da Retenção



O percentual de retenção será de 11% incidente sobre o valor pago ao contribuinte individual.

Art. 85, II, c IN 100-2003


Este percentual de 11% tem a seguinte origem:



Conforme o § 4º do art. 30 da Lei nº 8.212-91, o contribuinte individual que prestar serviço a uma ou mais empresas, poderá deduzir, da sua contribuição mensal, 45% da contribuição da empresa (contribuição de 20%), incidente sobre a remuneração que esta lhe tenha pago no respectivo mês, dedução esta limitada a 9% por cento do salário-de-contribuição do próprio contribuinte individual.


O cálculo da dedução seria o seguinte:

remuneração do contribuinte individual x 20% (contribuição da empresa) x 45% = máximo de dedução

salário-de-contribuição do contribuinte individual x 9% = teto máximo de dedução

Matematicamente, abreviando este cálculo, aplicando-se 11% sobre o valor da remuneração do contribuinte individual, teremos o valor a recolher líquido.

Por exemplo:

Empresário com valor de pró-labore de R$ 1.000,00:

R$ 1.000,00 x 11% = R$ 110,00

R$ 110,00 = Valor retido pela empresa pagadora que deverá ser recolhido ao INSS

R$ 890,00 = Valor líquido do pró-labore a ser pago ao empresário

Vamos demonstrar o cálculo completo da dedução:

R$ 1.000,00 x 20% = 200,00 x 45% = R$ 90,00

Valor da dedução = R$ 90,00

Assim, o empresário, com salário-de-contribuição de R$ 1.000,00 recolheria:

R$ 1.000,00 x 20% = R$ 200,00 - R$ 90,00 (dedução) 

Recolhimento de R$ 110,00, portanto a mesma coisa da aplicação de 11% demonstrada acima.

4.2. Retenção por Cooperativa

A retenção da contribuição do contribuinte individual também aplica-se quando a cooperativa distribuir valores aos cooperados, em razão da prestação de serviços.

Art. 4º § 1º Lei 10.666-2003

Isto ocorre porque os cooperados são considerados contribuintes individuais, segurados obrigatórios da Previdência Social e, portanto, obrigados ao recolhimento da contribuição.

A retenção será calculada da seguinte forma:

a) 11% do valor da remuneração creditada ou repassada ao cooperado, quando se referir a serviços prestados a empresas;

b) 20% do valor da remuneração creditada ou repassada ao cooperado, quando se referir a serviços prestados a pessoas físicas ou a entidades beneficentes de assistência social isentas das contribuições patronais.

O vencimento das contribuições retidas se dará no dia 15 do mês subseqüente à respectiva competência, prorrogando-se o vencimento para o dia útil subseqüente quando não houver expediente bancário no dia 15.

Esta contribuição será recolhida em GPS com o código 2127.

Art. 102 IN 100-2003

4.3. Retenção por Entidade de Assistência Social - Entidade Filantrópica

Quando o contratante do contribuinte individual for uma entidade beneficente de assistência social ou entidade filantrópica com gozo de isenção das contribuições previdenciárias, a retenção sobre valor pago ao contribuinte individual será de 20%.

Art. 85, II b IN 100-2003

Não aplica-se a esta situação a alíquota de 11% haja vista que, quando contratado por este tipo de entidade o contribuinte individual não tem direito à dedução mencionada no item 2.1 acima.  

4.4. Retenção por Empresas Optantes pelo Simples

Quando a empresa optante pelo Simples pagar à autônomo e empresário deverá também realizar a retenção de 11% sobre os valores pagos, embora continue isenta da contribuição previdenciária patronal.

4.5. Inaplicabilidade da Retenção

Não aplica-se a retenção na fonte da contribuição do contribuinte individual quando este for contratado por uma das seguintes pessoas:

Art. 4º § 3º Lei 10.666-2003

a) Pessoa física;

b) Pessoa física equiparada à pessoa jurídica (inscrição CEI);

c) produtor rural pessoa física;

d) Missão diplomática e repartição consular de carreira estrangeiras;

e) Brasileiro civil que trabalha no exterior para organismo oficial internacional do qual o Brasil é membro efetivo.

Assim, o contribuinte individual contratado por uma das figuras acima mencionadas deverá recolher sua contribuição em GPS mensal. Este contribuinte poderá deduzir da sua contribuição mensal, 45% da contribuição patronal do contratante, efetivamente recolhida ou declarada em GFIP, incidente sobre a remuneração que este lhe tenha pago ou creditado, no respectivo mês, limitada a 9% do respectivo salário-de-contribuição.

Art. 85 § 1º IN 100-2003

4.6. Complementação da Retenção

Quando os valores recebidos pelo contribuinte individual, no decorrer do mês não atingirem o valor mínimo mensal do salário-de-contribuição, o segurado deverá complementar o recolhimento. A complementação será calculada sobre a diferença entre o limite mínimo do salário-de-contribuição e a remuneração total recebida, aplicando sobre a parcela complementar a alíquota de 20%.

Art. 5º Lei 10.666-2003

Por exemplo:

Autônomo que prestou serviços a duas empresas no decorrer do mês de abril, percebendo um total de R$ 190,00.

Mínimo do salário-de-contribuição: R$ 240,00

Diferença entre a remuneração e o mínimo: R$ 50,00

Recolhimento complementar: R$ 50,00 x 20% = R$ 10,00

4.7. Obrigações Acessórias do Contratante

O contratante do contribuinte individual que retiver a contribuição previdenciária deverá cumprir algumas obrigações acessórias:

1º - Caso o contribuinte individual que prestou o serviço ainda não esteja inscrito na Previdência ou não comprove a inscrição caberá à cooperativa de trabalho ou à pessoa jurídica contratante inscreve-lo.

Art. 4º § 2º Lei 10.666-2003 

A inscrição poderá ser realizada via telefone, pelo nº 0800.780191 ou através do site www.mpas.gov.br.

2º - A empresa ou cooperativa que remunerar contribuinte individual deverá fornecer a este, comprovante de pagamento pelo serviço prestado. Este comprovante deverá ser emitido em duas vias, ficando uma delas em poder da empresa e outra com o contribuinte. Neste comprovante deverá constar:

Art. 101 IN 100-2003

a) Valor da remuneração;

b) Valor do desconto feito a título de contribuição previdenciária;

c) Identificação completa da empresa, com o número do CNPJ;

e) Número de inscrição do contribuinte individual no INSS.

Sugerimos abaixo modelo do recibo:

Recibo de Pagamento à Contribuinte Individual

Empresa: Razão Social

CNPJ nº

Endereço completo, cidade, estado

A empresa acima identificada pagou à ............... (nome completo do contribuinte individual) a quantia de R$ ................ à título de .................... (pró-labore, no caso de empresário ou identificação do serviço prestado, no caso de autônomo).

Número de inscrição do contribuinte: 

Local e data

Assinatura do recebedor


Este comprovante deverá ser conservado pela empresa pelo prazo de 10 anos para efeitos de fiscalização.

Art. 24 § 3º Instrução Normativa INSS/DC 89-2003

III – DOS MODELOS DE AÇÃO

Os temas abordados neste parecer são uns dos vários dão causa a ações previdenciárias. Seguem alguns modelos relativos ao custeio da previdência privada.

Sem mais para o momento, nos colocamos à sua inteira disposição para prestar quaisquer esclarecimentos.

Este é o parecer S.M.J.

Atenciosamente,

Ricardo Quadros

Sandro Borba

TELEJURIS

ANEXO I

	
	Completíssimo mandado de segurança sobre a contribuição dos servidores ativos, decorrente da Emenda Constitucional nº. 20/98 e da Lei 9783/99. Esta petição é análoga a outra referente aos servidores inativos. A fim de facilitar a comparação entre as duas peças, os parágrafos diferentes estão assinalados com asteriscos (***).


   EXMO. SR. DR. JUIZ FEDERAL DA VARA DA JUSTIÇA FEDERAL SECÇÃO JUDICIÁRIA DA PARAÍBA:

          *** ROSA DE LOURDES ALVES, brasileira, solteira, Servidora Pública da Universidade Federal da Paraíba – UFPB. CPF 044 749 704 97 , residente e domiciliada à Rua Evandil Bandeira, 179, Bessa – João Pessoa – Pb, ROBERTO FERNANDO DA SILVA MENDES, brasileiro, divorciado , Servidor Público Federal da Universidade Federal da Paraíba – UFPB, CPF 162 271 314 15 , residente e domiciliado à Rua Maria Eliete Fabrício , 215, Bancários, – João Pessoa – Pb, JOAQUIM MANOEL VIANA, brasileiro, casado, Servidor Público Federal, da Universidade Federal da Paraíba – UFPB, CPF 252 715 984 20 , residente e domiciliado à Rua Antonio Laurentino Ramos, 340, Loteamento Novo Horizonte, Bancários, João Pessoa – Pb, CRISTIANO JOSÉ CAVALCANTI AMORIM SOARES, brasileiro, solteiro, Servidor Público Federal, da Universidade Federal da Paraíba – UFPB, CPF 218 144 144 87 , residente e domiciliado à Rua João Maurício, 1277, Apto. 311, Manaíra – João Pessoa – Pb e GUILHERME DE ASSIS SANTIAGO TORRES, brasileiro, casado, Servidor Público Federal, da Universidade Federal da Paraíba – UFPB, CPF 154 287 294 49 , , residente e domiciliado à Rua Rio de Janeiro, 130, nesta Capital, pôr seus advogados e procuradores infra-assinados documento 01, com Escritório à rua 13 de Maio, 638, sala 06 - Centro - João Pessoa - Pb, onde recebem as notificações e correspondências de praxe, vêm à presença de Vossa Excelência com apoiamento na Lei n. 1.533/51, e suas alterações posteriores impetrar o presente *** 

MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO COM PEDIDO DE LIMINAR

          Contra ato manifestamente ilegal e abusivo do SUPERINTENDENTE DE RECUROS HUMANOS DA UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAÍBA – UFPB -, com endereço no Campus Universitário – Campus I , João Pessoa – Pb, 1º andar do Prédio da Reitoria, pelo que passa a expor para no final requerer o que se segue:

--------------------------------------------------------------------------------

DO LITISCONSORTE PASSIVO NECESSÁRIO

          Requer, ainda, o chamamento à lide como litisconsorte passivo necessário da UNIÃO FEDERAL, na pessoa do Procurador da Fazenda Nacional, para integrar o processo até o final julgamento.

--------------------------------------------------------------------------------

DO CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANÇA

          A via Mandamental, segundo o disposto na Lei n.º 1.533/51 e na Constituição Federal - Art. 5º, XXXV e LXIX, é o meio processual adequado sempre que houver lesão ou ameaça de lesão ao direito líquido e certo. O alargamento da utilização do Mandado de Segurança resulta da presteza do veículo processual, constituindo-se, hoje, no único meio viável à pronta reparação de direito prejudicado ou ameaçados.

          Na esfera do Direito Administrativo, o uso do "Writ of Mandamus ", tem seu campo perfeitamente delineado pela doutrina e a jurisprudência, mormente em casos como o presente, em que o ato material consubstanciado na cobrança do Plano de Seguridade Social, reduziu os valores dos proventos.

          O direito à aposentadoria, consoante vem decidindo reiteradamente o STF, adquire-se com o preenchimento dos requisitos exigidos pela lei da época, de modo que, se o servidor não a requereu na vigência desta, sua situação não se alterará pela edição de lei modificadora (STF, RTJ 64/408, 65/435, 65/830; RDA 55/190, 98/155, 114/188, 116/171) destaca HELY LOPES MEIRELLES.

          A autoridade coatora não poderia descontar dos proventos dos impetrantes a contribuição previdenciária, posto que fere o princípio do direito adquirido e desrespeita o artigo 194, da Constituição Federal, parágrafo único, inciso IV, segundo o qual compete ao pode público organizar a seguridade social , garantindo a irredutibilidade dos benefícios (proventos) e numa atitude " manu militari ", mesmo ferindo a constituição, procedeu ao desconto ilegalmente, tal ato é flagrantemente abusivo e ilegítimo por si só merecedor de albergar a via mandamental, posto que inconstitucional.

          O escólio da Professora LÚCIA VALLE FIGUEIREDO, de São Paulo, bem esclarece o campo de abrangência do mandado de segurança:

          Destarte, verifica-se que o mandado de segurança aparece com o objeto dilargado nessa nova Constituição. Ainda mais se observarmos também a mudança contida no inciso XXXV, do art. 5º., que expressamente consagra a possibilidade de apreciação do Poder Judiciário de qualquer lesão ou ameaça a direito. De conseguinte, encontra-se, já em nível constitucional, suporte para a afirmação de que a ameaça a direito líquido e certo tem ampla proteção constitucional. 

          ATHOS GUSMÃO CARNEIRO, Ministro do Superior Tribunal de Justiça, ao abordar o mandado de segurança em matéria administrativa é elucidativo:

          "A garantia constitucional do mandado de segurança de há muito perdeu seu caráter de excepcionalidade, de "remédio heróico ", para incorporar-se atualmente no rol das ações de costumeira utilização dos atos do Poder Público, em rito sumário e permissivo de pronta definição dos direitos ou interesses cuja violação for argüida. Não vejo motivo para seguir longos caminhos se a estrada larga se apresenta, de logo, às partes e ao judiciário, dando azo à prestação jurisdicional satisfativa, breve e eficaz" (Revista de Jurisprudência do T.J. do RS, 118/232).

          Atualmente a utilização do outrora denominado "remédio heróico " notadamente em matéria administrativa, definida com perfeição pela moderna doutrina, tem sido reconhecida por copiosa jurisprudência emanada dos Tribunais.

          Da mesma forma, note-se que é flagrante a norma constitucional insculpida artigo 5º , LV, que determina:

          "Artigo 5º, LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes".

          Cumpre salientar, que no caso de pagamento dos proventos, a matéria trata de atos sucessivos, que se renovam a cada mês o direito do (a) impetrante como ressalva o eminente HELY LOPES MEIRELLES , que trazemos à colação por satisfazer a perfeita consonância com o presente:

          "Nos atos de trato sucessivo, como no pagamento de vencimentos ou outras prestações periódicas, o prazo se renova a cada ato, e também não ocorre durante a omissão ou inércia da Administração em despachar o requerido pelo interessado".

          (in Mandado de Segurança, ação popular Ed. RT, 13ª. edição, 2ª. tiragem, pág. 30)

          Assim, toda vez que ocorra a suspensão, ou a redução do valor do provento do ora impetrante, renova-se o prazo para a impetração do "Writ", vejamos o acórdão abaixo:

          EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA - DECADÊNCIA. ATOS ADMINISTRATIVOS SUCESSIVOS E AUTONOMOS. PREVALÊNCIA DE PRELIMINAR ACOLHIDA PELO RIBUNAL A QUO. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

          I - A jurisprudência predominante nos Tribunais tem feito a distinção entre administrativo único, mas com efeitos permanente e atos administrativos sucessivos e autônomos, embora tendo como origem norma inicial idêntica. Na primeira hipótese, o prazo do art. 18 da Lei do mandado de segurança deve ser contado da data do ato impugnado, na segunda, porém, cada ato pode ser atacado pelo Writ e, assim, a cada qual corresponderá prazo próprio e independente" (RE nº 95.238 - PR, Rel. Min. NÉRI DA SILVEIRA, DJ .04.84, p. 5.104).

          II - In casu, não há de se confundir o ato impugnado com aqueles que a jurisprudência reconhece envolver relação de trato sucessivo, na qual, a cada ato administrativo praticado corresponde prazo próprio e independente para a impetração do mandado de segurança.

          A suposta lesão ao direito do impetrante ocorreu quando esta tomou conhecimento das autorizações concedidas a outra empresa para o transporte de passageiros nos trechos em que já vinha operando.

          III - Recurso desprovido , por unanimidade. 

          RMS Nº 1.646-8-TO (REG. 92.0008796-5), Rel. Min. DEMÓCRITO REINALDO, STJ - Revista do Superior Tribunal de Justiça, nº 51 , novembro de 1993, ano 5, p. 475).

          Assim, é perfeitamente adequado o presente "Mandamus Of Writ", eis que já há iminente ameaça de lesão ao direito líquido e certo do (s) Impetrante (s) de ter os seus proventos reduzidos, pois todos preencheram os requisitos legais, exigidos para aposentação, não podendo haver desconto previdenciário sobre os seus proventos , sob pena de praticar ato ilegal, e desrespeitar o artigo 194, parágrafo único inciso IV da Carta Política Pátria, passível, portanto, de ser modificado pelo Poder Judiciário.

--------------------------------------------------------------------------------

DO DIREITO

          O Plano de Seguridade Social dos Servidores Públicos Federais foi instituído com a edição da Lei nº 8.112/90, que em seu artigo 231 dispõe:

          "Art. 231 – O Plano de Seguridade Social do Servidor será custeado com o produto da arrecadação de contribuições sociais obrigatórias dos servidores dos três poderes da União, das Autarquias e das Fundações.

          § 1º - a contribuição do servidor, diferenciada em função da remuneração mensal, bem como dos órgãos e entidades, será fixada em lei.

          § 2º - O custeio da aposentadoria é de responsabilidade integral do Tesouro Nacional." 

          A Lei 8.112/90, traz, ainda, em seu artigo 249, a seguinte determinação legal:

          "Art. 249 – Até a edição da lei prevista no § 1º do artigo 231, os servidores abrangidos por esta lei contribuirão na forma e nos percentuais atualmente estabelecidos, para os servidores civis da União, conforme regulamento próprio."

          *** Depreende-se da leitura dos artigos acima citados que a contribuição do servidor para o PSSS (Plano de Seguridade Social do Servidor Público), dependerá de Lei Complementar sobre o assunto, e até que esta lei seja editada a ingresse no mundo jurídico, a dedução será aquela prevista na legislação vigente da época (dezembro de 1990), ou seja o Decreto nº 83.081/70, que em seu artigo 95, estabelece o percentual de 6¢ (seis por cento) , para o custeio. *** 

          Com o advento da Lei 9.783, de 28/01/99, veio a implementação da nova contribuição social, para os servidores públicos ativos e inativos.

          O referido diploma legal veio à luz eivado de inconstitucionalidade pela sua forma, daí não ter se prestado para o que veio.

          *** A Lei 9.783/99 é inconstitucional, porque modificou a base de cálculo e das alíquotas da contribuição social dos servidores público federais, sem respeitar a limitações e princípios existentes na Lei Maior, pois viola os artigo 195, parágrafo 4º, 154, I, e 146, III, da Constituição Federal, que exigem , para modificação de base de cálculo, Lei Complementar. 

          Na hipótese em tela, a base de cálculo da contribuição foi modificada uma vez pelo Estatuto anterior , Lei 1.711/52, os servidores públicos descontavam a este título, seis por cento de seus vencimentos. O Conceito jurídico de vencimentos divergem daquele de remuneração. Diz o artigo 41 da Lei 8.112/90: remuneração é o vencimentos do cargo efetivo acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei. Portanto, remuneração é mais que vencimento, tendo a modificação implicado em ônus tributário maior do que o anterior para os servidores públicos federais, que não poderia ser criado por lei ordinária. Por outro lado o artigo 195 e seus incisos da Constituição Federal, não autorizam alterações de alíquotas praticadas pelas Leis anteriores (8.112/90 e 8.162/91), porque o Plano de Seguridade Social dos Servidores não foi instituído ou disciplinado pelo precitado dispositivo Constitucional.

          Finalmente, tratando-se de contribuição para custear a seguridade social dos servidores federais, não poderá ser recolhida ao Tesouro Nacional, nem integrar o Orçamento da União, a teor do que dispõe o § 1º do artigo 195 da Carta Política Pátria. Se todos esses argumentos forem vencidos, restará , ainda, a proibição contida o princípio da anterioridade tributária, que veda a cobrança dos tributos no mesmo exercício em que tenha sido publicada a Lei que os instituiu ou aumentou (art. 150, III, b, da C.F.).

          Um sumário das inconstitucionalidades encontradas poderia ser listado como abaixo:

          1 - ofensa ao direito adquirido do segurado, mediante o pagamento prévio de um número definido de contribuições, à percepção de um beneficio igualmente definido no texto constitucional (art.40, §§ 1º e 3º);

          2 ofensa ao princípio da causa eficiente para criação ou majoração de contribuição, em razão da desvinculação custo-benefício no caso dos aposentados (art. 40, c/c art. 195, § 5º), em razão da falta de prévia definição legal de modelo atuarial (art. 40) e em razão de instituição de alíquotas diferenciadas (art. 195, § 5º);

          3 - ofensa à definição constitucional dos destinatários (e contribuintes do regime previdenciário ou seja, servidores titulares de cargo efetivo (art. 40, caput e § 12, c/c art. 195, II),

          4 - ofensa ao principio isonômico, em razão do tratamento diferenciado entre segurados do regime especial e do regime geral (art. 40 caput, c/c art. 195, II, art. 5º e art. 150, II).

          5 - ofensa à obrigatoriedade de lei complementar para instituição de fonte nova de custeio para a previdência (art. 195, § 40, c/c art. 154, 1) ou, alternativamente, à obrigatoriedade de lei complementar e de observância de anterioridade plena (art 149, c/c art 146, [II e 150 III),

          6 - ofensa à vedação de criação de novo tributo com fato gerador ou base de cálculo próprios dos já existentes (art 195, § 4º, c/c art. 154, 1);

          7 - ofensa à não autorização constitucional para instituição de alíquotas diferenciadas (art 195 § 9º);

          8 - utilização de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV);

          9 - contrariedade à mens legis e à mens legislatoris, apurada pela interpretação integrativa dos textos constitucionais e pela interpretação dos registros históricos dos trabalhos parlamentares na votação da Emenda Constitucional nº 20, de 1998.

          A Lei nº 9.783, de 28 de janeiro de 1999 é, também, inconstitucional, por fixar alíquotas de contribuição sem definição do modelo atuarial do regime de previdência dos servidores públicos. ou seja, sem atentar para o principio de causa eficiente.

          Pela Emenda n.º 20, de 1998, ficou inscrito no art. 40 que o regime previdenciário assegurado ao servidor titular de cargo efetivo, além de seu caráter contributivo, deve observar "critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial

          Repita-se que a Constituição, assim como as leis, não tem palavras inúteis.

          Necessário, então, pesquisar o sentido jurídico da expressão. Segundo o Supremo Tribunal Federal (Ac. RE. 66772/RS), "o conteúdo político de uma Constituição não é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito. Toda ciência pressupõe a adoção de escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressões e os vocábulos que a revelam conceito estabelecido com a passagem do tempo. Quer por força de estudos acadêmicos que, no caso do Direito, pela atuação dos Pretórios"

          Ocorre que, pela primeira vez, a Constituição brasileira tem inserida, em seu texto, a expressão "equilíbrio financeiro e atuarial", como determinante de organização e funcionamento dos sistemas previdenciários (a expressão aparece, também, no art. 201, relativo á previdência geral).

          Após a Emenda nº 20, o caráter atuarial dos regimes previdenciários passa a ser um valor constitucional. Até então, era meramente um valor técnico. Antes, o equilíbrio atuarial era uma mera postulação técnica, um objetivo gerencial a ser perseguido na administração dos sistemas previdenciários. Agora, é um mandamento constitucional. A tutela constitucional envolve implicações de segurança jurídica, principalmente aqueles relacionados com a causa eficiente para a cobrança das contribuições.

          Para a aprovação da Lei n.º 9.783, de 1999, o Governo divulgou e inseriu na mensagem presidencial números sobre supostos déficits no regime de previdência dos servidores federais, dando a entender que o aumento da taxação dos ativos e a instituição de cobrança dos inativos e pensionistas se justificaria pela necessidade de promover o equilíbrio atuarial. Nisso, cometeu erro palmar.

          Com números muito sujeitos a critica, conseguiu, no máximo, mostrar que a arrecadação das contribuições dos servidores ativos (cuja alíquota, até então, estava unificada em 11%) é, no momento, insuficiente para cobrir a despesa atual, total, com inativos e pensionistas civis e militares.

          Ou seja. conseguiu demonstrar, no máximo, um desequilíbrio conjuntural entre receitas e encargos previdenciários. Seria isso um desequilíbrio atuarial?

          Absolutamente, não.

          Na verdade, a ciência atuarial, que é calcada em técnicas matemáticas, estatísticas e probabilísticas não tem apenas - ou tem muito pouco - a ver com o desequilíbrio presente. No caso de um sistema previdenciário a atuaria se preocupa com o equilíbrio de receitas de receita e despesas a longo prazo . Para isso. leva em conta a massa de contribuintes, sua composição. Regras e saída do sistema de contribuição, probabilidade de evolução desses fatores, a aplicação e rentabilidade das receitas, enfim , o volume e a evolução do ativo atuarial, em confronto, o volume do benefício, probabilidades de evolução etc.

          São. enfim. cálculos de extrema complexidade que vão muito além do simples alinhamento de receitas e despesas no ultimo exercício. O Senador Beni Veras, Relator da Reforma da Previdência no Senado Federal chamava a atenção para esse aspecto, em seu Relatório:

          "O equilíbrio financeiro e atuarial é necessário não apenas para dar segurança às pessoas que contribuem mensalmente para o sistema, cuja expectativa é usufruir dos benefícios no futuro, mas também para garantir o pagamento dos benefícios àqueles que contribuíram no passado. Os cálculos dos atuários, portanto, são feitos para várias gerações."

          A propósito, cabe lembrar a seguinte manifestação do Ministro MOREIRA ALVES, do Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental em Agravo de Instrumento AGRAG-2 1251 51RJ, datado de 16-06-98 - Primeira Turma:

          "Agravo Regimental. Como salientado no despacho agravado, é mister examinarem-se previamente cálculos atuariais que não se traduzem necessariamente a simples confronto de proporções entre aumentos, mas é preciso levar em conta outros fatos como o número de contribuintes e de beneficiários, além do tempo provável de contribuição daqueles e o de percepção dos benefícios por parte destes."

          Principalmente, a projeção do equilíbrio atuarial exige regras estáveis e a definição clara do modelo previdenciário adotado. Com base nesse modelo previdenciário, pode, enfim, ser configurado um plano atuarial, que no caso discutido, no mínimo tem que ser aprovado em lei formal. Se a Constituição determina que haja equilíbrio atuarial, e esse equilíbrio atuarial é decorrência de uma série de fatores predeterminados, tudo isso tem que ser definido em lei. Não pode ficar ao sabor do governo de cada momento que ache necessário aumentar ou criar novas alíquotas de contribuição para o atingimento de um "equilíbrio atuarial" cujos cálculos (se é que existem) ele guarda misteriosamente...

          A busca do equilíbrio atuarial da previdência interessa não apenas ás finanças públicas e às solvência do sistema, mas também ao direito subjetivo dos segurados. Num regime de benefícios definidos, como é a previdência dos servidores, a incorreta ou nenhuma definição do plano atuarial irá forçosamente produzir uma de duas conseqüências opostas:

          1 - fixação de contribuições abaixo do necessário para sustentar o regime a longo prazo, levando-o à insolvência: ou

          2 - fixação de contribuições acima do necessário para sustentar o regime a longo prazo, acarretando prejuízo aos segurados por pagarem mais que o necessário para a percepção dos benefícios, e assim desvirtuando o nexo causal entre contribuição e beneficio.

          1 A definição do modelo previdenciário leva em conta, basicamente, os seguintes quesitos:

          1 - contribuições definidas e beneficio´ variáveis e benefícios definidos..

          2 - regime de repartição simples ou regime de capitalização.

          A previdência dos servidores, por regra constitucional. já tem resolvido o primeiro quesito. pois trata-se de um regime de benefícios definidos, para cujo equilíbrio atuarial as contribuições devem, então, se ajustar.

          Todavia, não há definição sobre o segundo quesito. O regime próprio de previdência dos servidores federais é de repartição simples ou de capitalização? A Lei n0 9.717, de 27 de novembro de 1998, que "dispõe sobre regras gerais para a organização e funcionamento dos regimes próprios de previdência social dos servidores públicos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos Militares dos Estados e do Distrito Federal e da outras providências" não oferece essa definição, apenas indicando confusamente ora num, ora noutro sentido.

          Assim é que, no art. 1º, sinaliza com o regime de capitalização, ao determinar, no inciso VII, Registro Contábil Individualizado das contribuições de cada servidor e dos demais entes Estatais, conforme diretrizes gerais. O registro individual somente faz jus em regime de capitalização, não tendo, no entanto, qualquer importância, para o repartição simples.

          Entretanto, no art. 20, § 1º, dispõe sobre limite de despesa com pessoal inativo e pensionistas, o que somente faria sentido em regime de repartição simples pois, em regime de capitalização, a despesa decorre dos direitos individuais dos segurados, apurados em sua conta individual e não pode ser limitada.

          Portanto, não existindo lei que previamente defina o modelo e os parâmetros atuariais do regime previdenciário, é inelutável a declaração de inconstitucionalidade da Lei nº 9.783, de 1999, ou de qualquer outra lei que institua ou aumente alíquotas de contribuição, simplesmente porque, sem tais modelo e parâmetros, é impossível estabelecer a relação custo-beneficio, isto é, a causa eficiente para a cobrança de contribuições.

          Há dois aspectos adicionais de suma importância para a busca do equilíbrio atuarial do regime previdenciário, o qual, por força da Emenda nº 20 passou a ter valor constitucional.

          O primeiro diz respeito ás tábuas biométricas (ou tábuas de mortalidade), que são fundamentais e indispensáveis para o cálculo e projeção atuarial da previdência. A partir delas calculam-se as probabilidades de morte dos segurados e, principalmente, médias estatísticas de tempo de contribuição e de fruição de benefícios.

          Acontece, simplesmente, quando existem tábuas biométricas calcu ladas segundo as peculiaridades da população brasileira, com índices de mortalidade e de esperança de vida aferidos em razão das condições étnicas, sanitárias, alimentares, etc. do brasil

          A propósito de regulamentar a Lei nº 9.717, de 1998, e de ditar parâmetros para a organização de regimes de previdência para os servidores públicos, o Senhor Ministro da Previdência baixou a Portaria nº 4.992, de 5 de fevereiro de 1999 (DOU de 08-02-99) em cujo Anexo 1 - Das Normas de Atuária, manda aplicar, para cálculo atuarial de mortalidade geral, tábuas biométricas norte-americanas (CSO - 58, CSO - 80, AT - 49, AT - 80, EB7 - 75).

          Ora. corno tudo indica que os índices de esperança de vida nos Estados Unidos da América sejam multo maiores que os do Brasil. da aplicação dessas tábuas biométricas resultam alíquotas contributivas mais altas que necessárias às peculiaridades brasileiras. Está aí caracterizada a cobrança sem causa eficiente.

          O segundo aspecto diz respeito ás condições para equilíbrio atuarial do regime de previdência dos servidores federais em modelo de repartição simples.

          Nesse modelo, tem-se uma massa de contribuintes (os servidores ativos) e uma massa de. beneficiários (aposentados e pensionistas). Cada uma dessas massas tem suas regras e tendências de ingresso, de fluxo e de saúde . Em situação normal, a massa de contribuintes tende a ser bem maior que a dos beneficiários, pela simples razão de que a grande maioria dos contribuintes permanece trinta anos ou mais nessa condição, enquanto que os beneficiários permanecem no máximo em torno de quinze a vinte anos, na média (a idade média de aposentadoria, segundo estatísticas oficiais, situa-se na casa dos cinqüenta e sete anos).

          A despesa com inativos e pensionistas da União, que hoje situa-se em 42% do total das despesas com pessoal, era de pouco mais de 20% até 1990. Diversos fatores, desde então, promoveram o atual desequilíbrio conjuntural, contando-se ai a implantação do Regime Jurídico Único e a política de pessoal do Governo Collor, bem como a própria reforma da Previdência, as quais estimularam a efetivação de milhares de aposentadorias represadas. O mais importante, todavia, foi o fato de que o Estado brasileiro optou por uma linha de encolhimento, deixando de repor integralmente os quadros, de tal sorte que, na década de noventa a massa de contribuintes perdeu pelo menos duzentos mil elementos que, evidentemente, foram-se somar à massa de beneficiários. A médio prazo a tendência seria a de retorno à situação de equilíbrio anterior, inclusive em face das novas e mais rigorosas regras de aposentadoria, contagem de prazo, idade mínima, etc.

          Acontece que estão em curso novas políticas de organização do Estado, como decorrência da Emenda Constitucional n0 19 (Reforma Administrativa) e de gestão de pessoal que tornarão simplesmente impossível qualquer equilíbrio atuarial em regime de repartição.

          Informe oficial do Governo (Cadernos MARE da Reforma do Estado, n0 11, pág. 11) apregoa:

          "A reorganização das atividades do Estado tem um rebatimento no que diz respeito à composição do quadro de pessoal Os profissionais atuando em setores voltados para a produção de bens e serviços para o mercado, setor que será transferido do Estado para o setor privado por meio do processo de privatização, serão administrados com base em regras vigentes para o setor privado, não constituindo-se em funcionários públicos O mesmo se aplica para os profissionais atuando na área de serviços sociais e científicas, que será transferida mediante o processo de publicitação para entidades de direito privado sem fins lucrativos integrantes do setor público não-estatal.

          Os servidores públicos, e portanto integrantes de carreiras de Estado, serão apenas aqueles cujas atividades estão voltadas para as atividades exclusivas de Estado relacionadas com a formulação, controle e avaliação de políticas públicas e com a realização de atividades que pressupõem o poder de Estado. Esses servidores representarão o Estado ei´ quanto pessoal. Para a realização de atividades auxiliares como manutenção, segurança e atividades de apoio diversas será dada continuidade ao processo de terceirização, transferindo-as para entidades privadas."

          Coerentemente, o Governo remeteu ao Congresso Nacional projeto de lei (que tramita na Câmara dos Deputados sob o nº 4.811, de 1998) instituindo o regime celetista para todos os novos servidores federais, a exceção dos integrantes das carreiras jurídicas , policiais e que sejam compostas de cargos privativos de brasileiros natos.

          A menção, aqui, dessas políticas de governo, não envolve qualquer juízo de valor quanto a elas Apenas se deseja chamar atenção para o fato de que, se a massa de contribuintes não vai mais receber componentes, e se a massa de beneficiários vai continuar recebendo componentes (a medida que se forem aposentando os atuais servidores ativos) será impossível alcançar o equilíbrio atuarial exigido pelo art. 40 da Constituição Federal, na redação da Emenda nº 20, a não ser que as alíquotas sejam sucessivamente elevadas até representar confisco quase total da remuneração dos remanescentes servidores ativos. Ou que se defina claramente que o regime não é de repartição, mas de capitalização.

          A interpretação e a aplicação da Constituição não podem levar ao absurdo.

          A política de encolhimento do Estado não pode ser contestada, mas os servidores públicos não podem pagar o ônus decorrente. A política de encolhimento é uma decisão da sociedade, através de seus representantes; logo, o ônus há de ser suportado por ela própria.

          A Lei n.º 9.783, de 1999 estabeleceu escala progressiva de alíquota para a contribuição dos segurados pelo regime de previdência do art. 40. Assim fazendo, ofendeu o princípio de causa eficiente e de isonomia entre os contribuintes do mesmo regime, além de, na verdade, criar disfarçado tributo adicional sobre a renda.

          Aplicam-se, ao caso, duas ordens de consideração.

          Primeiro, que regras constitucionais básicas, em matéria tributaria, são a da isonomia e a da proporcionalidade.

          Todas as hipóteses de diferenciação de alíquotas, previstas nos diversos impostos, são expressamente autorizados pela própria Constituição. O Supremo Tribunal Federal tem rechaçado todas as tentativas de se estabelecer diferenciação constitucionalmente não autorizada. Por exemplo, não obstante o disposto no § 1º do art. 156, formou-se torrencial jurisprudência naquela Corte sobre a impossibilidade de qualquer laivo de progressividade no IPTU que não corresponda ao desiderato constitucional de assegurar o cumprimento da função social da propriedade.

          Apenas em alguns casos, expressamente contemplados, a Magna Carta previu fossem os tributos progressivos. Estabeleceu como princípio geral o da proporcionalidade e como principio especifico o da progressividade. A progressão das alíquotas dos impostos não e admitida pela Constituição de 1988, senão rios casos expressamente especificados.

          Preleciona AIRES FERNANDINO BARRETO (in Justiça Tributária. coletânea de temas do Iº Congresso Internacional de Direito Tributário, Vitória (ES), agosto de 1988:

          "Especificamente quanto ao tema da progressividade, é preciso. antes de tudo, afastar a apressada conclusão, no sentido de que o disposto tio art 145, § 1º da Constituição Federal, ao impor a gradação dos impostos segundo a capacidade econômica do contribuinte. poderá justificar a progressividade. (..) 1 ´versar o lema da progressividade das alíquotas exige. preliminarmente, se tenha presente que, na Constituição de 1988, há radical diferença entre graduação, progressão, seletividade e diferenciação dos impostos. (..) A graduação dos impostos decorre de sua proporcionalidade em relação à base tributável (imposto ad valorem). Essa proporcionalidade é, como sabido, obtida pela aplicação de uma alíquota única sobre base tributável variável; da aplicação desse mecanismo (graduação) resulta imposto a pagar em montantes tanto maiores quanto maior for a base tributável. Pela graduação, portanto. é que se realiza o princípio da capacidade contributiva. (..) A progressão, todavia, é matéria inteiramente diversa da simples graduação. (..) A progressividade opera-se pelo estabelecimento de alíquotas tanto maiores quanto o forem os níveis de intensidade 011 de grandeza de um especifico fator ou aspecto do fato tributário. A progressão, portanto, implica desigualação, na medida em que extrapassa a mera graduação (proporcionalidade) e, conforme o fator de discriminação utilizado, desconsidera o principio da capacidade contributiva. Daí por que a progressividade somente pode ser legitimamente adotada: a) em razão de critérios extrafiscais ou ordinatórios e b) se restrita às situações e formas previstas, expressamente, na Constituição Federal."

          De qualquer maneira, o dilema de se aplicar ou não a progressividade como forma de aferição da capacidade contributiva somente se apresenta quando se trata de impostos não vinculados. Não há que se falar em capacidade contributiva em matéria de tributos vinculados, que são decretados em razão de uma atividade especifica do Estado e não em relação a características do contribuinte ou de um fato econômico a ele relacionado.

          A contribuição para a previdência é tributo vinculado à prestação de benefícios previdenciários. Não tem qualquer correlação com redistribuição de renda. Não é redistributivista, e sim retributivista.

          São oportunissimas as palavras do saudoso GERALDO ATALIBA, em Hipótese de Incidência Tributária, 50 ed., Ed. Malheiros, 1980, pág. 171:

          "Pode-se dizer que - destinação financeira de contribuição - é universal o asserto no sentido de que se trata de um tributo diferente do imposto e da taxa e que, por outro lado, de seus princípios informadores, fica sentido mais importante o que afasta, de um lado, a capacidade contributiva (salvo a adoção da h. i. típica e exclusiva de imposto) e, doutro, a estrita remunerabilidade ou comutatividade relativamente à atuação estatal (traço típico da taxa).

          Outro traço essencial da figura da contribuição, que parece ser encampado - pela universalidade de seu reconhecimento e pela sua importância , na configuração da entidade -está na circunstancia de relacionar-se com uma especial despesa, ou especial vantagem referidas aos seus sujeitos passivos (contribuintes). Dai as designações doutrinárias special assessment, contributo speciale, tributo speciale, etc.

          Em outras palavras, se o imposto é informado pelo princípio da capacidade contributiva e a taxa informada pelo principio da remuneração, as contribuições serão informadas por princípio diverso. Melhor se compreende isto, quando se considera que é da própria noção de contribuição, tal como universalmente entendida, que os sujeitos passivos, serão pessoas cuja situação jurídica tenha relação, direta ou indireta, com uma despesa especial, a ela respeitante, ou alguém que receba da ação estatal um reflexo que possa ser qualificado como ‘especial’."

          No que concerne às fontes de custeio da previdência, a Magna Carta é absolutamente clara ao restringir, no § 9º do art. 195 (introduzido pela Emenda nº 20), autorização para diferenciação de alíquotas apenas das contribuições previstas no inciso I :

          "§ 9º - As Contribuições Sociais previstas no inciso I deste artigo poderão ter alíquotas ou bases de cálculo diferenciadas, em razão da atividade econômica ou da utilização intensiva de mão de-obra."

          A contrario sensu, resta absolutamente clara a vedação de igual tratamento para aquelas derivadas do inciso II, que são as contribuições sociais dos trabalhadores, para o regime geral de que trata o art. 201, e dos servidores públicos, para o regime próprio de que trata o art. 40. Além de clara, coerente, porque as contribuições do inciso 1 têm a natureza jurídica de tributos não vinculados, enquanto que as do inciso II têm a natureza de tributos vinculados (como, aliás, avaliza Sacha Calmon Navarro).

          Segundo, a contribuição previdenciária, por natureza, é vinculada a uma contrapartida. Não tem qualquer correlação com a capacidade contributiva do segurado e sim com os beneficios que podem ser auferidos em retorno. Se os benefícios não aso progressivos, ipso facto se entende que também a contribuição não o deva ser.

          Na hipótese sub judice está delineado a lesão ao patrimônio jurídico dos servidores da administração direta e das fundações, em suas relações jurídicas com o ente federativo – União Federal , porquanto, em princípio, vislumbra-se ofensa ao texto constitucional que exige lei complementar para instituição e posteriores modificações para fiscais, denominadas contribuições sociais. Por outro lado, guardando as remunerações dos servidores, a natureza jurídica de critérios alimentados, a contínua incidência dos textos legais, imprecados de inconstitucionais acarreta, aos mesmos, vez que recebe diminuídos os seus pagamentos de forma sensível, um dano irreparável presente.

          Conforme demonstrado por todo o exposto, cuida o presente " writ of mandamus" de apontar ilicitude de ação governamental do executivo federal na sua pretensão de seguir tributando os vencimentos do funcionalismo federal a título de contribuições previdenciárias. *** 

          Lei nova não poderá prejudicar, em caso algum, o direito adquirido, o ato jurídico perfeito, ou a coisa julgada, consideram-se direito adquirido, assim , o direito que o seu titular, ou alguém por ele possa exercer, como aqueles cujo início de exercício tenha termo prefixado ou condição preestabelecida, inalterável ao arbítrio de outrem, e, ato jurídico perfeito o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou, finalmente chama-se coisa julgada, ou caso julgado, a decisão judicial , de que já não caiba mais recurso.

          É relevante assinalar, que em circunstâncias que tais, parece que , efetivamente, o direito adquirido como regra constitucional não foi resultado de uma outorga de cúpula, mas fruto de uma reivindicação social, fundada nos seus mais justos anseios e nas suas melhores tradições, evitando-se assim a quebra inconseqüente da estabilidade Social.

          O artigo 5º , XXXVI da Constituição Federal preceitua:

          "a lei não prejudicará o direito adquirido o ato jurídico perfeito e a coisa julgada."

          Este dispositivo tem por objetivo dar segurança e certeza às relações jurídicas, consequentemente aos direitos assumidos pelos indivíduos na vida social.

Vejamos o que diz o Mestre Pontes de Miranda:

          Verbis:

          "A relação jurídica entre o funcionário público e o Estado pode ser modificada pelas leis novas, com efeito imediato, salvo quando existe regra jurídica constitucional que o vede." (Comentário à Constituição de 1967)".

          É neste momento que aparece a regra constitucional que proíbe irredutibilidade de vencimentos, proventos e pensões, art. 194, parágrafo único, do art. 194 da CF. bem como com o inciso XV, combinado com o artigo 39, § 2º naquilo que faz remissão ao artigo 7º , VI , todos da Constituição de 1988.

          Vejamos:

Da irredutibilidade dos vencimentos e proventos da aposentadoria

          Dentre os objetivos da seguridade social elencados nos incisos do parágrafo único do art. 194 da Constituição Federal, identifica-se o que propugna pela irredutibilidade do valor dos benefícios (inciso IV).

          Estas normas, ainda que topograficamente estejam num capítulo referente à previdência social dos trabalhadores do setor privado, aplicam-se, numa interpretação sistêmica, à previdência social do setor público, pois, não há como admitir que os objetivos de uma e outra sejam distintos.

          Assim, ao instituir contribuição social variável, que pode chegar ao patamar de 25% dos proventos da aposentadoria, constata-se evidente redução do valor do benefício percebido em evidente afronta ao texto constitucional.

          Nem se alegue que tal argumentação implicaria, por extensão, em isenção do inativo quanto a outros impostos pois que ensejariam igualmente a redução de seus proventos. Muito pelo contrário: o pagamento de nenhum dos outros impostos resultará em ausência de finalidade como foi sustentado no tópico anterior. São dois princípios que se mostram atrelados e podem ser violados em caso de consumação do ato que se impugna.

          Outrossim, milita em favor desta argumentação, a brilhante justificativa contida no destaque do Ilustre Deputado Prisco Viana, quando do exame da Proposta de Emenda Constitucional no. 33/95, que igualmente previa a cobrança de contribuições para o custeio da seguridade social por inativos e pensionistas. Ei-lo:

          "O preceito está eivado de inconstitucionalidade na medida em que restabelece a cobrança de contribuição previdenciária aos inativos e pensionistas, mormente em relação àqueles que já estejam em gozo de benefícios correspondentes. Dita norma implicará, por via oblíqua, violar a garantia da irredutibilidade de vencimentos (inciso XV do art. 37), que se estende aos proventos, por força da aplicação combinada do par. 4o do art. 40, no caso dos servidores públicos, como também aos trabalhadores privados, à vista da irredutibilidade de salários (inciso VI do art. 7º), combinada com a regra contida no parágrafo 2º do art. 201, que assegura a manutenção permanente do valor real dos benefícios".

          Vale ressaltar que, como foi relatado anteriormente, esta foi uma das ocasiões em que o Congresso Nacional refutou a contribuição social por inativos.

Da impropriedade da previsão de progressividade na cobrança da contribuição dos inativos

          À primeira leitura, o subtítulo soa-nos incoerente tendo em vista o que dispõe o § 1 ° do art. 145 da Carta Maior que atribui o caráter progressivo somente aos impostos. Trata- se de mais um argumento que robustece a tese de que estamos lidando verdadeiramente com um imposto dada a proximidade entre a figura criada pela lei em tela e que ensejou a ilegalidade do ato que se pretende impugnar.

          A nomenclatura diferenciada tenciona legalizar a contribuição dos inativos através de um simples projeto de lei e obedecer a um prazo autorizativo nonagesimal, em detrimento às normas constitucionais que caracterizam tal tributo como imposto e, portanto, sujeito a um quorum qualificado por se tratar de Lei Complementar e observância do princípio da anualidade (art. 150, III, b)

          As características do tributo que se podem depreender do texto legal levar-nos à irrefutável convicção de se tratar de imposto. Logo, o instrumento legal que respalda o ato questionado na presente peça encontra- se eivado de irregularidades constitucionais invencíveis e que, portanto, contaminam os atos jurídicos dela decorrentes, ensejando lesões a valores constitucionalmente tutelados

          A nova Lei 9.783 , de 28/01/99, instituindo a contribuição previdenciária, no setor público, para aposentados e pensionistas, mostra mudança qualitativa do governo. De algoz para coveiro. A violência da criação desse tributo acarreta imolação dos inativos e pensionistas em favor do FMI.

          Sua base decorre da emenda constitucional n. 20, de 15/12/98, art.195, inciso II, que prevê como fonte de financiamento para a seguridade social as contribuições "do trabalhador e dos demais segurados da Previdência, não incidindo contribuição sobre aposentadoria e pensão concedida pelo regime da Previdência".

          Em outros termos, possibilitou a referida emenda se desse fundamento para editar lei , instituindo contribuição de aposentado e do pensionista do setor público; os do setor privado estão excluídos dessa regra esdrúxula.

          Os que se aposentaram no advento da lei anterior, data vênia , têm direito adquirido consagrado no artigo 5º , inciso 36 da Constituição Federal. Com efeito , as aposentadorias e pensões deferidas até a publicação da emenda constitucional n.º 20 estão protegidas pelo direito adquirido em matéria previdenciária.

          Inicialmente, cumpre fazer uma observação a respeito da relação do direito adquirido em face da lei de ordem pública ou de direito público.

          A generalização não é correta nesses termos. O que se diz com boa razão é que não ocorre direito adquirido contra o interesse coletivo, porque aquele é manifestação de interesse particular que não pode prevalecer sobre o interesse geral.

          Manuel Gonçalves Ferreira Filho também lembra que Clóvis Beviláqua, 

          " no livro Teoria Geral do Direito Civil admite a persistência de direito adquirido em matéria de direito público". (O Poder Constituinte, 29ª edição revista, corrigida e ampliada. Editora Saraiva, São Paulo, 1985, pág. 93).

          E ensina:

          " Por exemplo, no concernente a vantagem individuais de funcionários públicos, haveria direito adquirido apesar da superveniência de Constituição dispondo em contrário". (obra citada, pág. 93)".

          Entende, o (s) Impetrante (s) que a Lei 9.783, de 28/01/99, não pode prejudicar direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada, posto que a lei nova não se aplica a situação subjetiva constituída sob o império da lei anterior.

          O princípio da irretroatividade da lei é princípio geral e fundamental do Direito. Decorre do princípio de que as leis são feitas para vigorar e incidir para o futuro. Isto é, são feitas para reger situações que se apresentam a partir do momento em que entram em vigor. Só podem surtir efeitos retroativos quando ela própria estabelece, vedado em matéria penal, salvo a retroatividade benéfica, resguardados os direitos adquiridos e as situações consumadas.

          A lei de introdução ao Código Civil, art. 6º, § 1º, reputa ato jurídico perfeito o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. Esse direito consumado é também inatingível pela lei nova, não pode ser ato perfeito, mas por ser direito mais do que adquirido, isto é direito que já integrou o patrimônio, mas não foi ainda exercido, é protegido contra interferência da lei nova, mais ainda o é direito adquirido já consumado.

          O servidor público contribuiu durante toda a vida funcional para a sua Previdência. A finalidade típica da contribuição previdenciária era oferecer uma vantagem: a obtenção de proventos na inatividade.

          O pensionista teve caminho semelhante. Alguém, com ele vinculado familiar ou economicamente, fez as contribuições. Ocorrida morte dessa pessoa, surgiu a pensão.

          A Lei 9.873 , de 28/01/99 viola princípio basilar do nosso sistema constitucional: a isonomia. Estabelece uma discriminação odiosa entre o aposentado e o pensionista o setor público e o da Previdência Social geral, eis que apenas os primeiros vão submeter-se a essa absurda contribuição.

Da ruptura do princípio constitucional da isonomia

          A cobrança da contribuição do Impetrante que percebe, consoante comprova contra- cheque em anexo, no percentual de %, adotando-se os parâmetros estabelecidos no art. da Lei n° ,de 1999, configura flagrante violação ao princípio da isonomia, contido no caput do art. 5° da Constituição Federal, visto que, todos os aposentados que percebam proventos de valor não superior a R$ 600, 00 (seiscentos reais), ex- vi do art. da mencionada Lei, estão isentos da mencionada contribuição. Instaura- se, assim, procedimento discriminatório insuportável, atrelado a uma progressividade e a uma suposta capacidade contributiva incompatíveis, como se demonstrou anteriormente com a natureza jurídica da contribuição social. A esta espécie de tributo não se aplicam os princípios previstos no § 1 ° do art. 145, típicos dos impostos como expressamente faz menção o texto constitucional.

          É, pois, um ato - o ato de cobrança da contribuição do Impetrante - anti-isonômico, violador da cláusula pétrea definida no caput do art. 5° da Constituição:

          "Art. 5° - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo- se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:"

          Há uma contradição básica entre o referido art. 195, inciso II e o art. 194, parágrafo único , inciso IV, que estabelece a irredutibilidade do valor dos benefícios da seguridade social. É evidente que a nova contribuição reduz substancialmente a renda disponível dos contribuintes, ao incidir sobre os proventos e pensões. 

          Trata-se de violação elíptica do valor do benefício da aposentadoria e pensão.

          Esse estupro arrecadatório é sinal dos tempos. O governo FHC, com sua notória insensibilidade administrativa, social e humana, aprofunda seu desempenho , superando a fase de algoz, assumindo a função de coveiro do serviço público, de seus agentes, dos seus pensionistas e aposentados.

          Os servidores inativos estavam isentos da contribuição previdenciária, haja vista já terem contribuído ao longo dos 35 (trinta e cinco) anos de serviços prestados ao Estado, tendo a modificação implicado em ônus tributário para os inativos, reduzindo consideravelmente os seus proventos, ferindo, portanto, o Art. 194, parágrafo único, inciso IV da Constituição Federal, que veda redução dos benefícios previdenciários de aposentados e pensionistas.

          Ademais, a contribuição não poderá ser recolhida ao Tesouro Nacional, nem integrar o Orçamento da União, a teor do que dispõe o § 1º do art. 195 da Carta Magna. Dessa forma também eivado de inconstitucionalidade está o artigo 10 da Lei 8.112/90. Se todos esses argumentos forem vencidos, restará ainda a proibição contida no princípio da anterioridade tributária que veda a cobrança dos tributos no mesmo exercício em que tenha sido publicada a Lei que instituiu as alíquotas (art. 150, III, b, CF).

--------------------------------------------------------------------------------

DO PEDIDO

          Na hipótese sub judice delineia-se a lesão ao patrimônio jurídico dos servidores da administração direta , indireta e suas fundações, em suas relações jurídicas com o ente federativo – União Federal – porquanto, em princípio, vislumbra-se ofensa ao texto constitucional. Por outro lado, guardando as remunerações dos servidores, a natureza jurídica de critérios alimentados, a contínua incidência dos textos legais, imprecados de inconstitucionalidades acarreta aos mesmos, vez que recebe diminuídos os seus pagamentos de forma sensível, um dano irreparável.

          Finalmente, superado estes pressupostos de admissibilidade, " fumus boni juris " e " periculum in mora " , pela flagrante evidência de desrespeito ao ordenamento jurídico da Lei Maior e a incidência sucessiva de descontos através de mandamento legal, com a conseqüente lesão ao patrimônio econômico do servidor de caráter alimentar, com danos irreparáveis , resta evidenciado a afronta aos dispositivos constitucionais, requerendo os Impetrantes, o DEFERIMENTO DA LIMINAR " INAUDITA ALTERS PARS" com a seguinte ordem:

          *** 1 – Determinar à autoridade apontada como coatora, a cessação imediata dos descontos referentes as contribuições em causa, as contribuições para a seguridade social, na forma prevista na Lei 9873, de 28/01/99, procedendo de acordo com o do art. 249 da Lei 8.112/90 (o custeio da aposentadoria é de responsabilidade integral do Tesouro Nacional), isto é que seja mantida a atual alíquota de 11% sobre os vencimentos, devendo esta ser cumprida de imediato. *** 

          2 – Notificar a autoridade coatora no endereço indicado no preâmbulo, para prestar as informações, querendo, no prazo legal.

          4 – Intimar o Exmo. Sr. Representante da Ministério Público Federal, para acompanhar o feito até final julgamento.

          *** 5 – IN MERITIS, seja definitivamente concedida a SEGURANÇA, determinando que a autoridade coatora se abstenha de deduzir dos Impetrantes as contribuições para a seguridade social, na forma prevista na Lei 9.873, de 28/01/99, procedendo nos moldes da legislação anterior, que seja mantida a alíquota de 11% sobre os vencimentos. *** 

          Dá-se à causa o valor de R$ 800,00 (oitocentos reais), para efeitos fiscais.

ANEXO II

Ação ajuizada por Município para restituição da contribuição patronal recolhida sobre as remunerações pagas aos exercentes de mandato eletivo não submetidos a regime previdenciário especial. A petição requer a declaração incidental de inconstitucionalidade do art. 12, I, h, da Lei nº 8.212/91, inserido pela Lei nº 9506/97.
EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ FEDERAL DA ____ VARA CÍVEL DA SEÇÃO JUDICIÁRIA DE SÃO PAULO / SP.

            Ação Declaratória

            cumulada com

            Repetição de Indébito

            Rito Comum Ordinário

            O MUNICÍPIO DE. ......, pessoa jurídica de direito público interno, inscrito no CNPJ do MF sob n.º, com sede na Rua. ..., Bairro, CEP. ......., por meio de seu procurador, vem propor pelo rito comum ordinário

--------------------------------------------------------------------------------

AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO-TRIBUTÁRIA

CUMULADA COM REPETIÇÃO DE INDÉBITO,

            com requerimento de antecipação de efeitos da tutela

            em face de INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, autarquia federal, pelas razões que passa a aduzir.

--------------------------------------------------------------------------------

DA CAUSA DE PEDIR

            Com o advento da Lei Ordinária Federal n.º 9.506, de 30 de outubro de 1997, foi acrescida a alínea h ao inciso I do art. 12 da Lei n.º 8212/91, com a seguinte redação:

            Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:

            I - como empregado:

            [...]

            h) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não vinculado a regime próprio de previdência social;

            Por via de conseqüência, o autor teve que começar a recolher ao INSS a contribuição de 20% sobre os pagamentos feitos aos indivíduos enquadrados nessa nova categoria de segurado obrigatório, nos termos do art. 22, inc. I, da Lei 8212/91. Além dessa contribuição de 20%, também foi recolhido o percentual de 1%, nos termos do inciso II do art. 22 da Lei 8212/91:

            Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

            I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa.

            II - para o financiamento do benefício previsto nos arts. 57 e 58 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remunerações pagas ou creditadas, no decorrer do mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos:

            a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja considerado leve;

            Entretanto, por diversos motivos, a inovação trazida pela Lei 9506/97 não respeitou os ditames constitucionais pertinentes, conforme entendimento recentíssimo do PLENÁRIO do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 351.717-1, cuja ementa segue abaixo:

            CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PREVIDÊNCIA SOCIAL. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL: PARLAMENTAR: EXERCENTE DE MANDATO ELETIVO FEDERAL, ESTADUAL OU MUNICIPAL. Lei 9.506, de 30.10.97. Lei 8.212, de 24.7.91. C. F., art. 195, II, sem a EC 20/98; art. 195, § 4.º; art. 154, I.

            I – A Lei 9.506/97, § 1º do art. 13, acrescentou a alínea h ao inc. I do art. 12 da Lei 8.212/91, tornando segurado obrigatório do regime geral de previdência social o exercente de mandato eletivo, desde que não vinculado a regime próprio de previdência social.

            II. - Todavia, não poderia a lei criar figura nova de segurado obrigatório da previdência social, tendo em vista o disposto no art. 195, II, C.F.. Ademais, a Lei 9.506/97, § 1º do art. 13, ao criar figura nova de segurado obrigatório, instituiu fonte nova de custeio da seguridade social, instituindo contribuição social sobre o subsídio de agente político. A instituição dessa nova contribuição, que não estaria incidindo sobre "a folha de salários, o faturamento e os lucros" (C.F., art. 195, I, sem a EC 20/98), exigiria a técnica da competência residual da União, art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195, § 4º, ambos da C.F.. É dizer, somente por lei complementar poderia ser instituída citada contribuição.

            III. - Inconstitucionalidade da alínea h do inc. I do art. 12 da Lei 8.212/91, introduzida pela Lei 9.506/97, § 1º do art. 13.

            IV. - R.E. conhecido e provido.

            Vale acrescer que, quando da edição da Lei n.º 9506/97, os incisos I e II do art. 195 vigiam com a seguinte redação:

            Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

            I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro;

            II – dos trabalhadores;

            Entre as diversas inconstitucionalidades cometidas, nota-se, em primeiro lugar, que os detentores de mandato eletivo, como o prefeito, o vice-prefeito, e os vereadores, não integravam a fonte de custeio prevista no art. 195, II, da Constituição, pois não se enquadram no conceito de trabalhadores.

            A propósito, merecem transcrição as palavras do relator do RE 351.717-1, Ministro CARLOS VELLOSO:

            O agente político, portanto, não é o ‘trabalhador’ do inciso II do art. 195 da Constituição Federal, convindo esclarecer que esta, no art. 29, IX, deixa expresso que os vereadores estão sujeitos à disciplina dos parlamentares.

            Por via reflexa, também não se poderia considerar o pagamento feito a esses agentes políticos como integrando a base de cálculo "folha de salários" prevista no inciso I do art. 195.

            Somente o exposto até aqui já seria suficiente para o reconhecimento da inconstitucionalidade da alínea h do inciso I do art. 12 da Lei 8.212/91, mas ainda há outro vício. 

            Embora a Constituição da República permita a criação de novas fontes de custeio, essa criação deve se dar por meio de lei complementar, conforme art. 195, § 4.º c.c. art. 154, I, todos da Constituição da República.

            Tendo a inclusão dos aludidos agentes políticos sido feita por meio de Lei Ordinária, esta padece de vício de inconstitucionalidade formal, o que foi reconhecido expressamente no mencionado julgado.

            A propósito, eis as palavras do ilustre Relator, Ministro CARLOS VELLOSO:

            "A instituição dessa nova contribuição, que não estaria incidindo sobre ‘a folha de salários, o faturamento e os lucros’ (C.F., art. 195, I, redação sem a EC 20/98), somente poderia ser instituída com a observância da técnica da competência residual da União, inscrita no art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195, §4.º, ambos da Constituição Federal.

            É dizer, somente por lei complementar poderia ser instituída a citada contribuição."

            O Ministro MARCO AURÉLIO acompanhou o relator com o seguinte voto:

            o argumento do relator quanto à natureza da lei que institua nova fonte de custeio é, a meu ver, irrefutável, tendo em conta que o § 4.º do art. 195 da Constituição Federal remete ao artigo 154, inciso I, o qual exige uma envergadura maior quanto ao ato normativo para ter-se – como se disse – a criação de uma nova fonte de custeio.

            Diante do que foi aduzido até aqui, torna-se patente que, sendo inconstitucional a alínea h do inciso I do art. 12 da Lei n.º 8212/91, também o será o recolhimento devido pelo Município no importe de 20% sobre os pagamentos feitos a seu Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores.

            Acresça-se, outrossim, que no julgamento da Ação Declaratória de Inconstitucionalidade n.º 1102-2/DF, onde se tratou de caso análogo, também foi julgada inconstitucional a exigência do recolhimento de 20% sobre os pagamentos feitos aos autônomos e empresários, uma vez que esses valores, do mesmo modo, não se enquadravam no conceito de folha de salários previsto no art. 195, I, da Constituição.

            Ante o princípio da segurança jurídica que impera em nosso sistema, embora atualmente a alínea h do inciso I do art. 12 da Lei 8212/91 esteja com sua execução suspensa por força da Resolução n.º 26/2005 do Senado, tal ato normativo apenas produz efeitos ex nunc, de modo que é necessária uma medida judicial para afastar a exigibilidade da norma quanto aos fatos geradores que ocorreram em sua vigência.

            Nessa linha, é de rigor o reconhecimento incidenter tantum da inconstitucionalidade da alínea h do inciso I do art. 12 da Lei 8212/91, inserida pela Lei Ordinária Federal n.º 9506/97, declarando-se inexistente qualquer relação jurídica entre o Município. ......... e o INSS decorrente do pagamento feito por ele a seu Prefeito, a seu Vice-Prefeito e a seus Vereadores.

            Por conseguinte, é imperativa a condenação do INSS à devolução dos montantes indevidamente recolhidos, bem como os que venham a ser pagos.

--------------------------------------------------------------------------------

DO CABIMENTO DA ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

            [OBSERVAÇÃO: UTILIDADE DA ANTECIPAÇÃO DE TUTELA VINCULADA A DÉBITOS ANTIGOS FUNDADOS NA ALÍNEA H DO INCISO I DO ART. 12 DA LEI 8212/91 – EXEMPLO DE UTILIDADE: EXPEDIÇÃO DE CND VINCULADA A TAIS DÉBITOS]

            Tendo em vista que a matéria versada é eminentemente de direito, fica evidente a verossimilhança das alegações, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão da alínea h no inciso I do art. 12 da Lei 8.212/91, fato este reconhecido por unanimidade pelo plenário do Supremo Tribunal Federal.

            Essa verossimilhança está inequivocamente comprovada diante da publicação do acórdão do RE n.º 351.717-1/PR e da Resolução n.º 26/2005 do Senado Federal, que suspendeu a execução da supramencionada alínea h.

            Sendo assim, não é plausível que se aguarde o trânsito em julgado do provimento final para que se suspenda a indevida exigibilidade das contribuições que tiveram como base na alínea h do inciso I do art. 12 da Lei 8212/91.

            Caso o autor deixe não recolha as contribuições sociais consideradas inconstitucionais pelo pleno do STF no RE 351.717, o réu não expedirá a Certidão Negativa de Débitos –CND– necessária para obtenção de repasses da União.

            A relevância desse transtorno foi ressaltada pelo Ministro JOAQUIM BARBOSA ao despachar a Ação Cautelar n.º 179/PR, conforme trecho segue abaixo:

            Estão presentes os requisitos do periculum in mora e do fumus boni juris. O primeiro, porque a demora da decisão pode afetar sensivelmente as finanças do município, que necessita de recursos federais a fim de cumprir suas obrigações; o segundo, porque decisão recente da Corte (RE 351717, de 8/10/2003) embasa o posicionamento do município requerente.

            Não se deve olvidar que os montantes recolhidos não retornarão automaticamente ao autor após a tutela definitiva buscada, pois será necessário ainda ter que aguardar o trâmite da subseqüente execução, bem como o demorado rito dos precatórios.

            Esse fato configura o periculum in mora, conforme já decidiu o Tribunal Regional Federal da 3.ª Região:

            PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPENSAÇÃO PIS X PIS, COFINS E CSL. ART.66 DA LEI N.º 8383/91. POSSIBILIDADE DA COMPENSAÇÃO. 

            1 - O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE n.º 148.754-2-RJ declarou a inconstitucionalidade dos decretos-lei n.º 2445/88 e 2449/88. 

            2 - Com a edição da lei n.º 8383, de 30.12.91, exsurgiu a possibilidade jurídica de se compensar o que tiver sido pago indevidamente ou a maior a título de tributos federais, nos moldes autorizados pelo seu artigo 66. precedentes do superior tribunal de justiça. 

            3 - Caracterizado o "periculum in mora", pois caso não assegurado o provimento perseguido ficará a agravante sujeita à autuação fiscal ou ao "solve et repete". 

            4 - Outrossim, a correção monetária dos valores a serem compensados deverá ser efetuada pelos mesmos índices que o fisco utiliza na atualização de seus créditos. 

            5 - Incabível a incidência de juros, por se tratar compensação de procedimento facultado ao particular, não se podendo imputar mora à administração. 

            6 - agravo parcialmente provido. 

            (Sexta Turma, AG 98478, Processo: 1999.03.00.058736-3/SP, Relator JUIZA DIVA MALERBI, j.15/03/2000, DJU 26/04/2000, p. 93)

            Assim, de modo a assegurar a efetividade da tutela jurisdicional, requer seja determinada a suspensão da exigibilidade das contribuições incidentes sobre os pagamentos efetuados pelo autor a seu prefeito, vice-prefeito e vereadores.

            Por conseguinte, requer seja expedido ofício ao INSS para que não se negue a emitir a CND relativa a essa contribuições.

--------------------------------------------------------------------------------

CONCLUSÃO

            Ante o exposto, o autor pede que, reconhecida incidentalmente a inconstitucionalidade a alínea h do inciso I do art. 12 da Lei n.º 8.212/91, inserida pela Lei n.º 9506/97, seja declarada a inexistência de relação jurídica com o réu, no que tange às contribuições sociais previstas nos incisos I e II, a, do art. 22 da Lei 8212/91, incidentes sobre os pagamentos feitos ao seu prefeito, vice-prefeito e vereadores.

            Além disso, pede seja o réu condenado a restituir os valores já recolhidos até. ......, cujo montante atualizado é de. ....., bem como as quantias que venham a ser pagas, tudo devidamente atualizado pela SELIC desde a data de cada pagamento indevido até a data da efetiva restituição.

            Por fim, pede seja o réu condenado a pagar honorários advocatícios no percentual de 20% sobre o valor da condenação, nos termos do art. 20 do Código de Processo Civil, bem como a arcar com os demais ônus sucumbenciais.

            O autor provará a veracidade do quanto aduziu mediante prova documental, bem como por qualquer outro meio necessário e cabível no trâmite processual.

            Em remate, requer a citação do réu na pessoa de seu procurador, no seguinte endereço: Rua Xavier de Toledo, 288, Centro de São Paulo/SP.

            Atribui à causa o valor de R$. ......

            Nos termos do art. 24 da Lei 10.522/02, o Município está dispensado de autenticar as cópias apresentadas em juízo.

            Termos em que pede deferimento.

ANEXO III

Peça inicial de ação ordinária movida por empresa contra o INSS, com pedido de tutela antecipada, requerendo a restituição de quantias recolhidas indevidamente a título de contribuição previdenciária sobre o 13º salário.
EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ FEDERAL DA __ VARA DA SEÇÃO JUDICIÁRIA DE RECIFE – ESTADO DE PERNAMBUCO.

         ..., empresa de direito privado com sede nesta cidade, na .... vem perante Vossa Excelência, através de seus advogados infra firmados e qualificados no incluso mandato (doc. anexo), propor a presente

AÇÃO ORDINÁRIA COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA

         em desfavor do INSTITUTO NACIONAL DE SEGURO SOCIAL – INSS, autarquia federal com sede em Brasília – DF, e superintendência regional nesta capital, pelos motivos de fato e de direito a seguir articulados: 

--------------------------------------------------------------------------------

DOS FATOS

         A ora requerente é empresa sediada nesta cidade, tendo como objetivo social, dentre outros, a prestação de serviços de consultoria técnica nos campos de processamento de dados e pesquisa operacional, consoante se vê de cópia do incluso contrato social e sua última alteração (doc. anexo).

         Nessa condição, a ora requerente é contribuinte, por força de expressa disposição legal, da contribuição previdenciária incidente sobre a folha de salário de seus funcionários. Ano a ano, a partir da vigência do novo Texto Constitucional, arcou a ora requerente com todos os tributos exigidos por lei, inclusive com a contribuição previdenciária incidente sobre o 13º SALÁRIO, conforme planilha anexa e GRPS devidamente autenticadas (docs. anexos). 

         Irresignada com a cobrança desse tributo inconstitucionais e indevido, exigido pelo requerido, a ora requerente serve-se deste procedimento judicial para obter do Poder Judiciário uma prestação jurisdicional que afaste definitivamente a incidência dos tributos ora questionados, autorizando, ainda, em decorrência a compensação (Art. 156, II, do CTN) dos créditos existentes (nascidos a partir de recolhimentos indevidos, que serão reconhecidos pala r. sentença) com os débitos vincendos mês a mês, cuja base de cálculo é a folha de salários de seus funcionários (art. 195, I, CF).

--------------------------------------------------------------------------------

O DIREITO

DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE O 13º SALÁRIO – ILEGALIDADE

         A Constituição Federal de 1.988, ao dispor sobre o financiamento da Seguridade Social, assim prescreveu:

         "Art. 195 – A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

         I – dos empregadores, incidente sobre a folha de salário, o faturamento e o lucro" 

(grifos nossos).

         É por demais sabido que a Constituição Federal não cria tributos, mas apenas e tão somente dá autorização aos entes competentes para instituí-los, com fundamento nos estritos limites do Texto Magno.

         E, nesse caso, sobre a folha de salário, o faturamento e o lucro, a partir da vigência da Constituição Federal de 1.988 foram criadas as contribuições sociais respectivas, sendo que, algumas já existentes anteriormente, foram recepcionadas pelo atual regramento jurídico (princípio da recepção da norma que não colide com outra de hierarquia superior).

         No caso específico das contribuições previdenciárias, foi editada pelo legislador infra constitucional a Lei nº 7.787/89 e Lei nº 8.212/91, onde estabeleceu-se as obrigações tributárias dos empregadores, com fundamento no art. 195, I, do Texto Magno, no que tange à folha de salário.

         Em especial, foi criada a contribuição previdenciária incidente sobre o 13º SALÁRIO, com fundamento constitucional no art. 195, I, da Constituição Federal.

         Questão relevante é saber se o 13º salário confunde-se efetivamente com o conceito de salário, para o efeito de tributação.

         É que o art. 110 do Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a "interpretação e integração da legislação tributária", afirma categoricamente, que:

         "Art. 110 – A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias"

(grifos nosso). 

         Tal vedação nasceu com o intuito de limitar competências tributárias dos entes políticos que, de forma alguma, poderão alterar os conceitos e o alcance de institutos provenientes do direito privado.

         No caso em apreço, a legislação ordinária que criou a incidência da contribuição previdenciária sobre o 13º salário ampliou o conceito da palavra "salário", para fins de tributação, o que é vedado pelo art. 110 do CTN.

         Na acepção de MARIA HELENA DINIZ, o termo salário tem o seguinte significado:

         "Remuneração paga pelo empregador ao empregado, como contraprestação do serviço que lhe prestou".

         Já 13º SALÁRIO, para a mesma professora, tem o seguinte significado:

         "Pagamento anual obrigatório que o empregador deve efetuar até o dia 20 de dezembro. Consiste numa modalidade de abono ou gratificação salarial".

         Melhor explicando, o conceito de 13º salário não equipara-se, de forma alguma, ao de salário. Aquele representa uma GRATIFICAÇÃO (natalina), enquanto que esse último caracteriza-se como uma remuneração mensal ao trabalho desenvolvido. 

         Ora, em sendo verdadeira gratificação, de cunho indenizatório, não pode o 13º salário ser tributado com base no art. 195, I, da CF, que elegeu como base de cálculo a folha de salário.

         Melhor explicando, se salário não é, mas sim mera gratificação natalina, não há base constitucional para criação do tributo incidente sobre essa verba anual devida ao empregado.

         Sabe-se que a legislação tributária deve ser interpretada restritivamente, de acordo, inclusive, com entendimento do Senhor Ministro Marco Aurélio de Mello, cujo pensamento foi reproduzido em Agravo de Instrumento que determinou a remessa de Recurso Extraordinário para apreciar questão similar à presente, cuja notícia foi veiculada pelo periódico "GAZETA MERCANTIL" (cópia anexa).

         Na interpretação do ilustríssimo Ministro do STF, "o salário mencionado na Constituição deveria ser entendido de forma restrita, ou seja, apenas como contraprestação pelo trabalho ajustado sob as regras da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT)".

         Aliás, pela própria exposição de motivos da legislação ordinária que criou a gratificação natalina denominada "13º salário" é possível denotar que a intenção do legislador foi a de proporcionar ao trabalhador o recebimento de uma verba, anualmente, para cobrir as despesas extraordinárias de final de ano.

         Destarte, se interpretado restritivamente a amplitude do termo "salário", não há como suportar a incidência da contribuição previdenciária sobre o 13º SALÁRIO, nos termos ora impugnados.

         E nem se diga que a legislação em apreço foi recepcionada pela atual Constituição Federal, já que, como prevê o § 4º do art. 195 do Texto Magno, "a lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I", que trata da exigência de lei complementar.

         Pelo exposto, patente está a ilegalidade da exigência em questão, decorrente da inconstitucionalidade da lei que criou a contribuição previdenciária sobre o 13º SALÁRIO.

--------------------------------------------------------------------------------

DA COMPENSAÇÃO - HIPÓTESES LEGAIS

         O instituto da COMPENSAÇÃO foi criado em matéria tributária a partir da edição do Código Tributário Nacional (recepcionado como lei complementar), que em seu art. 156, II, dispõe:

         "Art. 156 - Extinguem o crédito tributário:

         I - ...........................

         II - a compensação" 

(grifamos).

         Posteriormente, a Lei nº 8.383/91, em seu art. 66 permitiu a compensação tributária, desde que entre tributos da mesma espécie.

         Mais adiante, sobreveio a Lei nº 9.250/95, ratificando o instituto da compensação e autorizando sua efetivação desde que as espécies tributárias tenham a "mesma destinação constitucional".

         Como a enxurrada de ações no Judiciário foi assustadora, por último, foi editada a Lei nº 9.430/96, hoje em vigor, que por sua vez ampliou a figura da compensação tributária, permitindo-a entre tributos de natureza distinta, desde que administrados pela Secretaria da Receita Federal.

         Em relação ao Decreto nº 2.138/97, o mesmo somente regulamentou a sobredita Lei nº 9.430/96, individualizando o procedimento a ser adotado pelos contribuintes possuidores de créditos junto à Receita Federal.

         Destarte, o legislador ordinário têm diuturnamente enfatizado a sobrevivência do instituto da compensação tributária, hoje sob a égide do Código Tributário Nacional, da Lei nº 9.430/96 e seu regulamento (Decreto nº 2/138/97 e Instrução Normativa nº 21). 

         No caso em foco, a requerente é credora do requerido por conta das contribuições previdenciárias incidentes sobre o 13º SALÁRIO pagas indevidamente; por seu turno, a requerente é devedora do requerido das contribuições previdenciárias devidas mês a mês sobre a folha de salário (art. 195, I< da CF).

         Quer, portanto, com fulcro na legislação acima transcrita, seja autorizada a proceder a COMPENSAÇÃO do crédito com o débito vincendo mês a mês.

--------------------------------------------------------------------------------

DA PROTEÇÃO CAUTELAR – ANTECIPAÇÃO DA TUTELA DEFINITIVA

         Com fulcro no art. 273 e seguintes do CPC, modificado pela Lei nº 8.952/94, pode o magistrado, desde que requerido pela parte interessada, ANTECIPAR, total ou parcialmente, os efeitos da tutela jurisdicional pretendida no pedido inicial, desde que haja prova do fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação.

         Nestes autos, pretende a requerente obter autorização judicial para proceder a compensação dos valores recolhidos indevidamente a título de contribuição previdenciária sobre o 13º SALÁRIO com os débitos vincendos da contribuição previdenciária sobre a folha de salário.

         O bom direito que ampara a pretensão da requerente restou exaustivamente demonstrado, decorrendo da própria lei (art. 156, II, CTN; art. 66 da Lei nº 8.383/91 e art. 1.009, CC) a plausibilidade da tese aqui defendida.

         Por outro lado, o fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação esta em que, efetivada a compensação sem autorização judicial, a requerente estará sujeita ao sofrimento de inúmeras lesões, podendo, inclusive, ser autuada pela fiscalização, com a posterior cobrança judicial, inclusão de seu nome no CADIN, penhora de bens, não obtenção de certidão negativa, dentre outras sanções previstas pelo INSS.

         Isto posto, requer à Vossa Excelência a concessão da tutela antecipada, para os efeitos de autorizar liminarmente a requerente a proceder a compensação pleiteada, impedindo, por decorrência, qualquer ato punitivo ou coativo por parte do INSS, agente administrativo da União Federal, no sentido de proibi-la de efetuar a referida compensação, durante o período que perdurar o acertamento.

--------------------------------------------------------------------------------

DO PEDIDO

         Requer, ainda: 

a citação do INSS, na pessoa de um de seus procuradores judiciais, para que tome ciência dos termos da presente ação e, querendo, apresente contestação, no prazo legal, sob as penas da lei; 

ao final, espera pela integral procedência dos pedidos ora formulados, autorizando definitivamente a compensação dos créditos da requerente com débitos vincendos da contribuição sobre a folha de salário, com os acréscimos legais e moratórios, a contar dos recolhimentos indevidos, nos termos da Súmula n§ 46 do extinto TFR. 

         Protestando provar o alegado por todos os meios direito admitidos, especialmente pela juntada de novos documentos, dá-se à presente, para os efeitos fiscais, o valor de R$ 130.739,28.

         Pede Deferimento.

ANEXO IV

PEDIDO DE JUNTADA DE AJUSTE DE PARCELAMENTO DE DÉBITO PREVIDÊNCIÁRIO JUNTO AO INSS (Art. 889, § 1º da CLT)

MERITÍSSIMO JUIZ DE DIREITO DA ____ª VARA DO TRABALHO DA CIDADE DE (XXX)

Autos nº: (xxx)

REQUERENTE, já devidamente qualificado, nos autos da AÇÃO TRABALHISTA em epígrafe, que lhe move o REQUERIDO, por seu procurador infra-assinado, vem à presença de V. Exa. requerer a juntada do documento comprobatório da realização de ajuste entre o Instituto Nacional de Seguro Social – INSS – e o REQUERENTE, no qual ficou acertado o parcelamento do débito previdênciário sob o valor total de R$ (xxx) (Valor expresso), em anexo (doc. 1), conforme determina o art. 889, § 1º da Consolidação das Leis Trabalhistas, ficando suspensa a execução da respectiva contribuição previdenciária até final e integral cumprimento do parcelamento..

Termos que,

Pede deferimento.

(Local, data e ano).

(Nome e assinatura do advogado).
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