
 

 

MANDADO DE SEGURANÇA CÍVEL (120) / nº 5003989-39.2020.4.03.6100 / 6ª Vara Cível Federal de São Paulo
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Advogados do(a) IMPETRANTE: GUSTAVO REZENDE MITNE - PR52997, DIOGO LOPES VILELA
BERBEL - PR41766, LUCAS CIAPPINA DE CAMARGO - PR75522
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IMPETRADO: DELEGADO DA DELEGACIA ESPECIAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE
ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA EM SÃO PAULO - DERAT, UNIAO FEDERAL - FAZENDA
NACIONAL

 

 

S E N T E N Ç A

 

Vistos,

 

Trata-se de mandado de segurança, objetivando que seja reconhecido o direito de afastar da base de cálculo
da contribuição previdenciária (cota patronal e aquelas destinadas às entidades terceiras) as verbas relativas
ao valores retidos a título de INSS de seus empregados. Requer, ainda, a declaração de seu direito à
compensação do indébito, relativo aos valores recolhidos indevidamente nos últimos cinco anos.

 

Sustenta, em suma, que pelo fato das verbas não terem natureza salarial, não poderia haver a incidência
tributária.
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Notificada, a autoridade impetrada prestou informações ao ID 32055791, aduzindo, preliminarmente, o não
cabimento de mandado de segurança contra lei em abstrato. No mérito, sustenta a legalidade das
contribuições previdenciárias e da sua incidência sobre as contribuições retidas dos empregados.

 

O Ministério Público Federal informou não vislumbrar interesse público que justifique sua intervenção no
feito (ID 32444073).

 

É o relatório. Decido.

 

Inicialmente, anote-se que não se trata de impetração contra  lei em tese, pois existe o fundado e concreto
receio da exigência do tributo pelo Fisco com inclusão das parcelas que a impetrante entende indevidas, de
forma que afasto a preliminar suscitada.

 

Não suscitadas preliminares e presentes os pressupostos processuais e condições da ação, passo à análise de
mérito.

 

O fato gerador e a base de cálculo da cota patronal da contribuição previdenciária encontram-se previstos no
art. 22, incisos I e II, da Lei nº 8.212/91, nos seguintes termos:

 

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

 avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma,empregados e trabalhadores

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:

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

2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado médio;

3% (três por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado grave.
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Assim, impõe-se verificar se a verba trabalhista em comento possui natureza remuneratória, sobre a qual
deverá incidir contribuição previdenciária, ou natureza indenizatória, que deverá ser excluída da base de
cálculo da contribuição previdenciária. Nesse sentido, já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça:

 

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - BASE DE CÁLCULO - SALÁRIO CONTRIBUIÇÃO -

AUXÍLIO-CRECHE - NATUREZA INDENIZATÓRIA - "VALE-TRANSPORTE" - REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA - SÚMULA

7/STJ. 1. A contribuição previdenciária incide sobre base de cálculo de nítido caráter salarial, de sorte que não a integra as

parcelas de natureza indenizatória. (STJ, 2ª Turma, REsp 664258/RJ, Ministra Eliana Calmon, DJ 31/05/2006)

 

Cumpre registrar que as contribuições destinadas ao RAT/SAT e às entidades terceiras possuem a mesma
base de cálculo das contribuições previdenciárias patronais, devendo ser adotada a mesma orientação para
fins de incidência, analisando-se a natureza da verba trabalhista. Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVOS LEGAIS EM APELAÇÃO CÍVEL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA

PATRONAL E DESTINADA ÀS ENTIDADES TERCEIRAS. NÃO INCIDÊNCIA: AUXÍLIO-CRECHE. LIMITAÇÃO ÀS

CRIANÇAS DE ATÉ 5 ANOS. INCIDÊNCIA: SALÁRIO-MATERNIDADE. HORAS EXTRAS. FÉRIAS GOZADAS

(USUFRUÍDAS). ADICIONAL NOTURNO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.

DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO. RECURSOS IMPROVIDOS. (...) 8 - As conclusões referentes às contribuições previdenciárias

também se aplicam às contribuições sociais destinadas a terceiros (Sistema "S", INCRA), salário-educação e ao RAT/SAT, uma

vez que a base de cálculo destas também é a folha de salários. 9 - Inexistindo fundamentos hábeis a alterar a decisão

monocrática, nega-se provimento aos agravos legais. (TRF-3. AMS 00010922120154036126. Rel.: DESEMBARGADOR

FEDERAL HÉLIO NOGUEIRA. DJF: 21.10.2016). 

 

As quantias relativas às contribuições previdenciárias devidas pelo empregado, não são "pagas, devidas ou
creditadas" em seu favor, e sim descontadas de sua folha de salário, para serem repassadas aos cofres
públicos.

 

Assim, não há razoabilidade em incluir os valores retidos a título de contribuição previdenciária do
empregado na base de cálculo da contribuição previdenciária paga pelo empregador, tendo em vista se tratar
de de valores sobre os quais os empregados não tem qualquer disponibilidade econômica, pois são quantias
retidas na fonte por expressa disposição legal.

 

Evidente, assim, que as contribuições previdenciárias retidas dos empregados não possuem natureza
remuneratória, sendo indevida a incidência tributária.
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Observado o disposto no artigo 168, I, do CTN e na LC n.º 118/05, que estabelece o prazo quinquenal de
prescrição, reconheço o direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, a ser requerida
administrativamente após o trânsito em julgado (art. 170-A do CTN).

 

 

Nos termos do disposto no artigo 74, da Lei nº 9.430/96, admite-se a compensação dos valores
indevidamente recolhidos com créditos de quaisquer tributos administrados pela SRF. Em relação às
contribuições sociais previstas no artigo 11 da Lei nº 8.212/91, a compensação somente será possível caso
observadas as condições previstas pelo artigo 26-A da Lei nº 11.547/2007.

 

Em razão da declaração de inconstitucionalidade, por arrastamento, do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com
redação dada pela Lei nº 11.960/09, na ADI nº 4.357-DF e nº 4.425-DF e em consonância com as recentes
decisões proferidas pelo STJ (Recurso Especial repetitivo n. 1.270.439/PR), as parcelas devidas deverão ser
atualizados através da taxa SELIC, a qual, por sua natureza híbrida, já engloba tanto correção monetária
quanto juros de mora, calculada a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da
repetição. Desse modo, exclui-se a incidência de juros moratórios e compensatórios, entendidos nos
conceitos clássicos firmados anteriormente à Lei n° 9.250/95.

 

DISPOSITIVO

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 487, I, do Código de Processo Civil, ,CONCEDO A SEGURANÇA
para reconhecer o direito da impetrante à exclusão, da base de cálculo das contribuições previdenciárias (cota
patronal e aquelas devidas às entidades terceiras), dos valores relativos às contribuições previdenciárias
retidas dos empregados.

 

Declaro, ainda, seu direito à compensação dos valores pagos indevidamente até os últimos cinco anos que
antecedem a impetração, com débitos relativos a quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, observadas as condições previstas pelo artigo 26-A da Lei nº 11.547/2007. A
compensação, a ser requerida administrativamente, observará o disposto no artigo 170-A do CTN,.

 

Em razão da declaração de inconstitucionalidade, por arrastamento, do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com
redação dada pela Lei nº 11.960/09, na ADI nº 4.357-DF e nº 4.425-DF e em consonância com as recentes
decisões proferidas pelo STJ (Recurso Especial repetitivo n. 1.270.439/PR), os valores a serem compensados
deverão ser atualizados através da taxa SELIC, a qual, por sua natureza híbrida, já engloba tanto correção
monetária quanto juros de mora, calculada a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o mês
anterior ao da compensação, nos termos do artigo 39, § 4°, da Lei n.° 9.250/95.
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Sem condenação em verba honorária, a teor do artigo 25 da Lei n.° 12.016/09. Custas processuais na forma
da lei.

 

Sentença sujeita ao duplo grau de jurisdição (art. 14, §1º da Lei nº 12.016/2009).

 

Oportunamente, após o trânsito em julgado, arquivem-se os autos, observadas as formalidades legais.

 

P.R.I.C.

São Paulo, data lançada eletronicamente. 
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