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RELATÓRIO

A EXMA. SRA. JUÍZA FEDERAL CONVOCADA GILDA SIGMARINGA SEIXAS (RELATORA): 

Cuida-se de remessa oficial e de apelação interposta pela FAZENDA NACIONAL, insurgindo-se contra sentença prolatada pelo MM. Juiz Federal Substituto da 1ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal, que julgou procedente o pedido para “declarar a inexistência de relação jurídico-tributária entre as partes no tocante à incidência da contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de adicional de férias”, bem como para determinar a restituição dos valores indevidamente recolhidos, respeitada a prescrição decenal, corrigidos pela Taxa SELIC. Honorários advocatícios fixados em R$ 8.000,00 (oito mil reais). [fls.100/103]
Em suas razões recursais, a Fazenda Nacional, argúi, preliminarmente, a prescrição qüinqüenal (Lei Complementar n. 118/2005) e a incompetência absoluta do juízo quanto aos substituídos do autor que residem fora do âmbito da competência territorial do Distrito Federal. No mérito, defende a legalidade da contribuição incidente sobre o adicional de férias.

Ao final, requer a não condenação em custas processuais, em face do art. 4º da Lei nº 9.289/96, e a redução dos honorários advocatícios. (fls. 105/111)
Contrarrazões às fls.115/120.
É o relatório.
VOTO

A EXMA. SRA. JUÍZA FEDERAL CONVOCADA GILDA SIGMARINGA SEIXAS (RELATORA): 

Inicialmente, rejeito a preliminar de incompetência absoluta do juízo arguida pela Fazenda Nacional, uma vez que “quanto à limitação dos efeitos da sentença aos substituídos domiciliados no Distrito Federal, tenho que o disposto no art. 2-A, da Lei n. 9.494/97, não tem o condão de restringir a regra constitucional prevista no art. 109, § 2 , CF (foro nacional)” (AG n. 2004.01.00.014369-0/DF, Relator Desembargador Federal Catão Alves, DJ p.1000 de 31/10/2007, Sétima Turma). 

Na mesma linha, quando do julgamento da AC n. 0019156.81.2006.4.01.3400/DF, o MM. Desembargador Federal Amílcar Machado esclareceu bem a questão, em seu voto, verbis:

“De fato, o art. 2º-A, da Lei n. 9.494/97, introduzido pela MP n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, restringe os efeitos da sentença proferida em ação coletiva - proposta por entidade associativa contra a União -, aos substituídos domiciliados, na data da propositura da ação, no âmbito da competência territorial do órgão prolator. Nada obstante, não se pode olvidar que o §2º do art. 109 da Constituição Federal de 1988 estabelece regra especial no que concerne ao Distrito Federal.

Com efeito, nos termos do inciso I, do art. 99, do Código de Processo Civil, para as causas em que a União for ré, é competente o foro da Capital do Estado. Esse dispositivo, todavia, deve ser interpretado em conformidade com o §2º, do art. 109, da Constituição Federal, de modo que, em tal caso, ‘poderá o autor propor a ação no foro de seu domicílio, no foro do local do ato ou fato, no foro da situação do bem ou no foro do Distrito Federal’ (PIZZOL, Patrícia Miranda. ‘Código de Processo Civil Interpretado’, Coordenador Antônio Carlos Marcato, São Paulo: Editora Atlas, 2004, p. 269). “Trata-se, assim, de competência concorrente, ou seja, a ação pode ser ajuizada em quaisquer desses foros.” (CC 47.950/DF, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Seção, julgado em 11/04/2007, DJ 07/05/2007 p. 252).

A própria Constituição Federal de 1988 conferiu opção de se propor ação contra a UNIÃO no Distrito Federal, e, o art. 2º-A da Lei n. 9.494/97 não pode restringir o alcance da norma constitucional.

Não se trata, aqui, de afastar a aplicação do art. 2º-A da Lei n. 9.494/97, quando então se faria necessário observar o princípio da reserva de Plenário (art. 97 da CR/88 e súmula vinculante 10).

Trata-se, outrossim, de resolução de antinomia aparente de normas, em que na realidade não há a revogação de um artigo por outro, mas, a aplicação da única norma aplicável ao caso concreto — no caso a norma constitucional, observando-se o critério hierárquico.

Em caso análogo, assim já decidiu este TRF – 1ª Região:

ADMINISTRATIVO. SERVIDORES APOSENTADOS. GRATIFICAÇÃO DE DESEMPENHO DE ATIVIDADE TÉCNICO-ADMINISTRATIVA. LEI 10.404/2002.

1. Embora o artigo 2º-A da Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, introduzido por sucessivos provimentos provisórios com força de lei, o último deles, a Medida Provisória 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, estabeleça que a sentença civil prolatada em ação de caráter coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos de seus associados, só abrangerá aqueles que tenham, na data da propositura da demanda, domicílio no âmbito da competência territorial do órgão prolator, cabe pontuar que tal dispositivo, para ser compatível com a ordem constitucional, não tem aplicação quando se cuide de ações propostas à União Federal, como ocorre na hipótese em causa, na medida em que o artigo 109, parágrafo 2º, da Carta Constitucional assegura ao autor, independentemente do local de respectivo domicílio, opção pelo foro da Seção Judiciária do Distrito Federal.

(...)

4. Recursos de apelação e remessa oficial parcialmente providos. (AC 2006.34.00.010150-4/DF, Rel. Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Segunda Turma, e-DJF1 p.162 de 18/08/2008)

Nessa linha de raciocínio, não cabe impor limitação territorial aos efeitos da sentença recorrida, já que é direito subjetivo do jurisdicionado propor ação no Distrito Federal contra a UNIÃO, ainda que lá não seja domiciliado.”

Quanto à decadência/prescrição do direito de o contribuinte pleitear a devolução de tributos sujeitos a lançamento por homologação a jurisprudência deste Tribunal e do Superior Tribunal de Justiça são firmes no sentido de que se aplica a regra do 5+5, extinguindo o crédito tributário com o transcurso do prazo de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, contados da homologação.

Observo que a LC nº 118, de 09/02/2005, reduziu o prazo decadencial do direito à restituição de indébito tributário, uma vez que anteriormente se contava da extinção do crédito tributário, que se dava com o pagamento antecipado e a respectiva homologação tácita, de acordo com o art. 156, VII, CTN (tese do 5+5) e, após dita lei complementar, da data do pagamento antecipado (apenas 5). No entanto, tratando-se de norma aplicável (não interpretativa), mais gravosa ao contribuinte, não pode ter aplicação retroativa.

Aliás, nesse ponto, o egrégio Superior Tribunal de Justiça, em decisão proferida na Argüição de Inconstitucionalidade nos Embargos de Divergência em Recurso Especial, referente ao incidente de inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005, registrou que: “(...) Assim, na hipótese em exame, com o advento da LC 118/05, a prescrição, do ponto de vista prático, deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a ação de repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova” (AI nos EREsp 644736/PE, Rel. Ministro  TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em 06/06/2007, DJ 27/08/2007 p. 170).

De outra parte, a Corte Especial deste Tribunal, seguindo entendimento já manifestado pelo STJ, declarou a Inconstitucionalidade da expressão: “observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, constante do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005” (ArgInc 2006.35.02.001515-0, Des. Federal Leomar Amorim, Corte Especial, Sessão de 02/10/2008).

Em outras palavras, deve ser autorizada a compensação dos valores indevidamente recolhidos nos 10 (dez) anos que antecederam o ajuizamento da ação, observadas, em relação aos valores recolhidos em data anterior a 9 de junho de 2005, a orientação do Egrégio STJ e, em relação às contribuições recolhidas posteriormente a tal data, a regra contida no art. 3º da LC 118/2005.
No tema, transcrevo ementa de aresto proferido pela Sétima Turma desta Corte, que bem sintetiza o entendimento acima referido, verbis:

“TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. PRESCRIÇÃO. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. FOLHA DE SALÁRIOS. AUXÍLIO-DOENÇA. VALORES DEVIDOS AOS EMPREGADOS, CUJA ORIGEM SEJA O VÍNCULO EMPREGATÍCIO. APELAÇÃO DO INSS E REMESSA OFICIAL PROVIDAS, EM PARTE. APELAÇÃO DAS AUTORAS NÃO PROVIDA.

1. Em caso de tributos sujeitos o lançamento por homologação, o Superior Tribunal de Justiça assentou que o prazo prescricional da ação de repetição de indébito, como regra geral, ocorrerá após o transcurso de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador (prazo decadencial), acrescido de mais cinco anos, contados da homologação tácita (prazo prescricional) (Precedentes: REsps 75.006/PR, 266.889/SP, 250.753/PE). Deve ser ressaltado que não há falar em retroatividade da Lei Complementar 118/2005, pois não sendo considerada lei interpretativa, não pode retroagir por expressa vedação legal, além do que, ainda que fosse considerada lei interpretativa, ela não poderia retroagir, em respeito ao princípio da segurança jurídica, evitando-se com isso a denominada surpresa fiscal. Nesse sentido, tendo sido a ação ordinária ajuizada em 8 JUN 2005, as contribuintes podem postular a restituição ou compensação da contribuição paga a maior nos 10 anos que antecederam ao ajuizamento da ação.

2. Quanto ao auxílio-doença, é dominante o entendimento, segundo o qual não é devida a contribuição previdenciária sobre a remuneração paga pelo empregador ao empregado, durante os quinze primeiros dias que antecedem a concessão do auxílio-doença, sob o argumento de que tal verba, por não consubstanciar contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial.

3. O art. 195, I, da CF/88 revela com a expressão 'folha de salários' a incidência da contribuição previdenciária nos valores devidos aos empregados, cuja origem seja o vínculo empregatício. Por sua vez, ao utilizar a expressão 'demais rendimentos do trabalho' o aludido dispositivo conferiu maior abrangência na incidência da contribuição. Toda remuneração auferida a título de 'indenização' e 'auxílio' figuram na hipótese de incidência dos artigos 20 e 28 da Lei nº 8.212/91. O art. 28, § 9º, da Lei nº 8.212/91 enumera as verbas excluídas do salário-de-contribuição e, conseqüentemente, da incidência de contribuição previdenciária, sendo que não há nenhuma das verbas sugeridas pela apelante, a exceção das férias indenizadas e o respectivo adicional constitucional. 

4. No que diz respeito ao adicional noturno, adicional de horas extras, adicionais de insalubridade e periculosidade resta evidente que a habitualidade dos pagamentos efetuados determinam a natureza salarial das mesmas. Improcede, de igual forma, o pedido de não incidência da contribuição previdenciária sobre os aludidos adicionais. O salário-maternidade integra o salário-de-contribuição, por expressa disposição legal (art.28, §2º, da Lei 8.212/91), portanto, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. A propósito: STJ - RESP 215476/RS, Rel. Min. GARCIA VIEIRA. Por fim, quanto ao pedido de compensação, tem-se que o Julgador de 1º grau sobre ele não se manifestou, e as apelantes sequer opuseram embargos de declaração para sanar tal omissão, inviabilizando, desta forma, a análise desta matéria agora, em sede de apelação.

5. Apelação do INSS e remessa oficial providas, em parte. Apelação das autoras não provida.

6. Peças liberadas pelo Relator, em 16/10/2007, para publicação do acórdão.

(AC 2005.34.00.017099-9/DF, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, DJ p.147 de 23/11/2007).

No mérito, é necessário que se esclareça a natureza jurídica das parcelas denominadas ‘terço constitucional de férias’; e se, em vista de suas respectivas naturezas jurídicas, devem tais parcelas integrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias.

O egrégio Supremo Tribunal Federal em reiteradas oportunidades, a partir do julgamento proferido no RE 345.458, firmou entendimento no sentido de que o terço constitucional de férias constitui-se em parcela de natureza indenizatória e/ou compensatória. 

Não importa qual seja o regime jurídico a que submetido o trabalhador (celetista ou estatutário), pois a fonte do direito, para ambos, é a mesma (artigo 7º, XVII, da Constituição Federal). Assim, a partir do momento em que firmado o entendimento de que o terço constitucional de férias constitui-se em parcela não remuneratória, mas indenizatória, conclui-se que não deve ele integrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias, já que não será computado como parte do salário de contribuição para fins de concessão de qualquer benefício previdenciário (artigo 201, parágrafos 3º e 11, da CF/88).

Assim, as parcelas denominadas ‘terço constitucional de férias’, bem como as demais vantagens pecuniárias transitórias, que não se agregam à remuneração para servir de base para os proventos da aposentadoria, não se pode identificá-las como verba de natureza salarial, e, portanto, impõe-se a sua exclusão da base de cálculo das contribuições previdenciárias.

Ademais para encerrar discussões a respeito do tema a Lei nº 9.783/99 foi expressamente revogada pelo art. 18 da Lei nº 10.887/2004:

“Art. 18. Ficam revogados os  §§ 3º, 4º (....) , na parte em que dá nova redação ao inciso X do art. 1o, ao art. 2o e ao art. 2o-A da Lei no 9.717, de 27 de novembro de 1998, e a ”

Este tem sido o entendimento esposado neste Tribunal, como se pode verificar pela ementa a seguir:

“TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL PARA O PLANO DE SEGURIDADE SOCIAL DOS SERVIDORES PÚBLICOS CIVIS DA UNIÃO. ADICIONAL DE FÉRIAS. ABONO PECUNIÁRIO RESULTANTE DA CONVERSÃO DE ATÉ UM TERÇO DAS FÉRIAS E HORAS EXTRAS. NÃO INCIDÊNCIA. GRATIFICAÇÃO NATALINA. INCIDÊNCIA. OUTROS ADICIONAIS: PLEITO GENÉRICO.

1. O regime previdenciário dos servidores públicos federais está esteado em bases contributivas e atuariais, na conformidade da EC 20/98. Precedente do STJ: ROMS 14346/DF, Rel. Min. Peçanha Martins, DJU 28.06.2004.

2. Sobre os valores pagos a título de terço constitucional de férias e abono pecuniário resultante da conversão de até um terço das férias e horas extras, não incide a contribuição previdenciária. Precedentes do STJ e desta Corte.

3. A contribuição previdenciária incide sobre a gratificação natalina, uma vez que o décimo terceiro salário continuará a ser percebido na inatividade.

4. Em se tratando de pedido genérico, impossível o exame do pleito relativo "aos adicionais em geral".

5. Segurança parcialmente concedida.”

(MS 2000.01.00.139187-0/DF, Rel. Desembargador Federal Leomar Barros Amorim De Sousa, Quarta Seção, DJ p.11 de 24/11/2006)

No mesmo diapasão:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL- CONSTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - PRIMEIROS QUINZE DIAS DO AFASTAMENTO DO EMPREGADO POR MOTIVO DE DOENÇA E ACIDENTE - TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS - NÃO INCIDÊNCIA. 

1. A diretriz jurisprudencial do eg. STJ consolidou-se no sentido de que a remuneração paga pelo empregador ao empregado durante os quinze primeiros dias que antecedem a concessão do auxílio-doença não tem natureza salarial, vez que tal verba não consubstancia contraprestação ao trabalho, revelando-se, por conseguinte, indevida a incidência de contribuição previdenciária.

2. Precedentes: RESP 768255/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 16/05/2006; AGA 200901940929 AGA - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - 1239115 Relator(a) HERMAN BENJAMIN Sigla do órgão STJ Órgão julgador SEGUNDA TURMA Fonte DJE DATA:30/03/2010; AGA 200901162804, AGA - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - 1209421 Relator(a) MAURO CAMPBELL MARQUES Sigla do órgão STJ Órgão julgador SEGUNDA TURMA Fonte  DJE DATA:30/03/2010.

3. Quanto ao adicional de 1/3 de férias, o STF tem entendido que tal não integra o conceito de remuneração, não havendo incidência de contribuição previdenciária. 

4. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que somente as parcelas que podem ser incorporadas à remuneração do servidor para fins de aposentadoria podem sofrer a incidência da contribuição previdenciária. (AI-AgR - AG. REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 710361/MG, Ministra CÁRMEN LÚCIA, DJe-084 DIVULG 07-05-2009 PUBLIC 08-05-2009 EMENT VOL-02359-14 PP-02930).

5. Agravo regimental não provido.

(AGA 0063495-04.2010.4.01.0000/DF, Rel. Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, Conv.  Juíza Federal Gilda Sigmaringa Seixas (conv.), Sétima Turma,e-DJF1 p.226 de 18/03/2011).

INCIDÊNCIA. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS.  DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO. PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE NONAGESIMAL. RESTITUIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC.

1. Em se tratando de tributos indevidamente recolhidos em data anterior a 9 de junho de 2005, a tese dos cinco mais cinco prevalece, ainda que ajuizada ação de repetição do indébito na vigência da LC 118/2005, limitado o prazo prescricional a 5 (cinco anos) após 09/06/2005.

2. Com efeito, nesse ponto, o egrégio Superior Tribunal de Justiça, em decisão proferida na Argüição de Inconstitucionalidade nos Embargos de Divergência em Recurso Especial, referente ao incidente de inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005, registrou que: "(...) Assim, na hipótese em exame, com o advento da LC 118/05, a prescrição, do ponto de vista prático, deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a ação de repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova" (AI nos EREsp 644736/PE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em 06/06/2007, DJ 27/08/2007 p. 170).

3. De outra parte, a Corte Especial deste Tribunal, seguindo entendimento já manifestado pelo STJ, declarou a Inconstitucionalidade da expressão: "observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, constante do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005" (ArgInc 2006.35.02.001515-0, Des. Federal Leomar Amorim, Corte Especial, Sessão de 02/10/2008).

4. Assim, quanto aos recolhimentos efetuados em data anterior à vigência da Lei Complementar nº 118/05 (09/02/2005), fica afastada sua incidência plena, aplicando-se  ao caso concreto a prescrição decenal.

5. No que tange à cobrança de contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias, o colendo STF vem entendendo pela sua não incidência. (STF, AI-AgR nº 603.537/DF, Rel. Min. EROS GRAUS, 2T, ac.un., DJU 30/03/2007, p.92). Sobre o tema, vale a pena conferir, ainda, a jurisprudência deste Tribunal: AG nº 2008.01.00.006958-1/MA; Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, e-DJ de 20/06/2008, p.208; AG nº 2008.01.00014122-8/MA; Rel. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto(Conv.); Sétima Turma, e-DJ de 19/05/2008, p.182.

6. Por outro lado, firmou-se no Colendo STJ e nesta Corte o entendimento no sentido da legalidade da incidência da contribuição previdenciária sobre o décimo terceiro salário. (REsp 1066682/SP, Rel. Ministro  LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010; AC 2006.33.08.003064-6/BA, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma,e-DJF1 p.394 de 31/07/2009; AMS 2006.33.00.003283-3/BA, Rel. Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma,e-DJF1 p.423 de 26/06/2009)

7. Em relação ao pedido sucessivo de ressarcimento de 4/12 (quatro doze avos) da contribuição previdenciária relativa à gratificação natalina descontada no ano de 1999, fundamentado no princípio da anterioridade mitigada, não há, também, como acolher a pretensão do Sindicato-apelante.

8. Com efeito, sobre o tema, decidiu o e. STJ que: "O fato gerador da contribuição previdenciária prevista na Lei 9.783/99 é a percepção da remuneração pelo servidor ou pensionista. A regra é aplicável à gratificação natalina, sendo irrelevante, para esse fim, que a aquisição do direito à referida verba dê-se ao longo do ano, a cada mês ou fração superior a 15 dias (Lei 8.112/90, art. 63). Sendo assim, nos moldes do art. 144 do CTN, a tributação da verba deve ser feita em conformidade com a lei vigente no momento do pagamento, que é ordinariamente o mês de dezembro (Lei 8.112/90, art. 64)." (REsp 462986/RS, Rel. Min. Teori Zavascki).

(RESP 200600858384, JOSÉ DELGADO, STJ - PRIMEIRA TURMA, 09/11/2006)

9. Sobre as quantias a serem ressarcidas aos servidores públicos, ora substituídos, a título de contribuição previdenciária incidente sobre o terço constitucional de férias, deverá haver correção monetária, a qual incidirá sobre os valores desde os recolhimentos indevidos, em decorrência da Súmula nº 162 do STJ, com a utilização dos índices instituídos por lei. No caso, levando-se em conta o período da restituição do indébito (a partir de maio 1999), deve incidir a Taxa SELIC, aplicável a partir de 1º/01/96, excluindo-se qualquer índice de correção monetária ou juros de mora (art. 39, § 4º, da Lei nº 9.250/95).  

10. Apelações da União e da parte autora desprovidas. Remessa oficial parcialmente provida, tão-somente para que a correção monetária sobre o indébito a ser restituído aos servidores públicos, ora substituídos, se dê mediante aplicação dos índices mencionados no parágrafo supra. No mais, fica mantida a sentença recorrida.

(AC 0003652-06.2005.4.01.4100/RO, Rel. Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma,e-DJF1 p.283 de 08/04/2011).

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE O ADICIONAL DE FÉRIAS (1/3). INEXIGIBILIDADE DA EXAÇÃO. NOVO ENTENDIMENTO ADOTADO PELA PRIMEIRA SEÇÃO.

1. A Primeira Seção, na assentada de 28/10/2009, por ocasião do julgamento do EREsp 956.289/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, reviu o entendimento anteriormente existente para reconhecer a inexigibilidade da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias, adotando como razões de decidir a posição já sedimentada pelo STF sobre a matéria, no sentido de que essa verba não se incorpora à remuneração do servidor para fins de aposentadoria.

2. Embargos de divergência providos.

(EAg 1200208/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/10/2010, DJe 20/10/2010)

Sob esta perspectiva, tem-se por indevida a incidência de contribuição previdenciária sobre o abono constitucional de terço de férias, vez que não se incorpora aos proventos de aposentadoria, conforme já consignado na r. sentença.
A correção monetária deverá incidir sobre os valores desde os recolhimentos indevidos, em decorrência da Súmula nº 162 do STJ, com a utilização dos índices instituídos por lei. No caso, deve incidir a Taxa SELIC, aplicável a partir de 1º/01/96, excluindo-se qualquer índice de correção monetária ou juros de mora (art. 39, § 4º, da Lei nº 9.250/95).
Quanto aos honorários advocatícios, a lei processual, em seu art. 20, § 4º, estabelece que nas causas em que for vencida a Fazenda Pública, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do juiz, conforme transcrição que segue:

“Art. 20. A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários advocatícios. Esta verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa própria. 

(...)      

§ 4o Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior.” 

É o que tem proclamado a jurisprudência do STJ e deste Tribunal, conforme exemplifica as ementas seguintes, acrescidas de grifos:

“Civil e processual civil. Recurso especial. Ação de embargos do devedor. Execução. Contrato de abertura de crédito em conta corrente. Embargos de declaração. Ausência de omissão, contradição ou obscuridade a ser sanada. Prequestionamento. Ausência. Dispositivo constitucional. Impossibilidade. Honorários advocatícios. Valor irrisório. Majoração possível. 

- Rejeitam-se os embargos de declaração quando ausente omissão, contradição ou obscuridade a ser sanada. 

- A ausência de prequestionamento dos dispositivos legais tidos por violados, inviabiliza a apreciação de recurso especial arrimado na alínea "a" do permissivo constitucional. 

- Alegações de ofensa à Constituição Federal escapam do âmbito de competência atribuída ao Superior Tribunal de Justiça.

 - Nas causas sem condenação, os honorários advocatícios podem ser fixados em valores aquém ou além do limite previsto no art. 20, § 3º, do CPC. Recurso especial provido. “

(RESP 200800753007 Relator(a) Nancy Andrighi. Terceira Turma.  DJE  de 27/02/200
9 ). 

 “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. EXTINÇÃO PARCIAL DA EXECUÇÃO. PRESCRIÇÃO. HONORÁRIOS. CABIMENTO. ART. 20 DO CPC.

1. Nos termos do art. 20, caput, do CPC, o vencido será condenado a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários advocatícios. Dessa forma, será sucumbente a parte que deu causa à instauração de uma relação processual indevida. No caso em questão, haja vista o caráter contencioso da exceção de pré-executividade, a qual foi acolhida parcialmente para reconhecer a prescrição dos créditos tributários referentes aos anos de 1997, 1998 e 1999, é devida a condenação do vencido ao pagamento de honorários advocatícios. Ademais, o trabalho realizado pelo causídico, quando do protocolo e do processamento da exceção de pré-executividade, deve ser retribuído.

2. Quanto ao percentual de fixação dos honorários, é cediço que o magistrado deve levar em consideração o caso concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, do CPC, não estando adstrito a adotar os limites percentuais de 10% a 20%. (GRIFEI)

3. Recurso especial provido para condenar a Fazenda Nacional ao pagamento de honorários advocatícios fixados em 5% sobre o valor dos créditos prescritos.”

(STJ. REsp 965.302/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 04/11/2008, DJe 01/12/2008).

“PROCESSUAL CIVIL - RENÚNCIA AO DIREITO EM QUE SE FUNDOU A AÇÃO: RESOLUÇÃO DO MÉRITO DA CAUSA (ART. 269, V, DO CPC) - VERBA HONORÁRIA (CPC, ART. 20, §4º) - MAJORAÇÃO - DEPÓSITO JUDICIAL - CONVERSÃO EM RENDA DA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL (LEI Nº 11.457/2007, ART. 2º). 

1. In casu, a homologação da renúncia ao direito em que se funda a ação, importou extinção do feito, com resolução do mérito (CPC, art. 269, V), sem que restasse configurado prejuízo ao réu. 

2. Inexistindo condenação, a fixação de honorários advocatícios deve observar o disposto no art. 20, §4º, do Código de Processo Civil.

 3. A condenação da autora a pagar honorários advocatícios fixados em R$ 600,00 (seiscentos reais) é desproporcional ao trabalho realizado pelos Procuradores da Fazenda Nacional, na defesa da ré.

 4. Majoração dos honorários advocatícios para R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais). 

5. Após o trânsito em julgado, os valores objeto de depósito judicial não deverão ser convertidos em renda do INSS, mas da Secretaria da Receita Federal do Brasil, tendo em vista o que dispõe o art. 2º da Lei nº 11.457/2007. 

6. Apelação provida.” 

(AC 200538000315440. Relator(a) Juíza Federal Gilda Sigmaringa Seixas (Conv.) Sétima Turma. e-DJF1 de 04/09/2009 p. 1918).
A finalidade da verba honorária é a de remunerar de forma adequada os serviços prestados pelo causídico, não podendo ser arbitrada em valor ínfimo. 

Ademais, o Juiz não está adstrito aos percentuais previstos no art. 20 do CPC, podendo ser adotado como base de cálculo o valor da causa, o da condenação ou arbitrada quantia fixa. Contudo, ao fixar o valor dos honorários com base no artigo 20, § 4º do CPC deve o magistrado observar se referido valor remunera convenientemente o trabalho do patrono da causa.

 Neste sentido é a jurisprudência do STJ e deste Tribunal, conforme ementado:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. ISS. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. EXCLUSÃO DO EXECUTADO DO PÓLO PASSIVO DO PROCESSO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. VERBA HONORÁRIA. MAJORAÇÃO. POSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE. SÚMULA 07/STJ.

1. Admite-se, nos casos em que o valor dos honorários represente percentual manifestamente irrisório ou exorbitante, seja revisto o critério adotado para sua fixação, afastando-se a vedação contida na Súmula 7 desta Corte. Isso porque nessa hipótese não mais se trataria de questão de fato, mas de direito.

2. Em conformidade com o disposto no § 4º do art. 20 do CPC, nas causas em que não houver condenação, os honorários não estão adstritos aos limites percentuais de 10% a 20% previstos no § 3º desse mesmo artigo, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou mesmo ser fixado o montante em valor determinado.

3. A desvinculação a determinados limites percentuais não pode conduzir ao arbitramento de honorários cujo montante se afaste do princípio da razoabilidade, sob pena de distanciamento do juízo de eqüidade insculpido no art. 20, § 4º, do CPC e conseqüente desqualificação do trabalho desenvolvido pelos advogados, sejam públicos, sejam privados.

4. Agravo regimental não provido.”

(AgRg no REsp 1059571/RS, Rel. Ministro  Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 16/10/2008, DJe 06/11/2008)

“TRIBUTÁRIO – PROCESSUAL CIVIL – EXECUÇÃO FISCAL – EXTINÇÃO – EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE – HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS – CABIMENTO – MAJORAÇÃO – RAZOABILIDADE – ART. 20, § 4°, DO CPC – CRITÉRIO DA EQÜIDADE - INEXISTÊNCIA, IN CASU, DE REVOLVIMENTO DA MATÉRIA FÁTICA – ELEVAÇÃO.

 1. A jurisprudência predominante desta Corte firmou-se no sentido de que é cabível a condenação em honorários advocatícios em exceção de pré-executividade quando essa for procedente e mesmo ensejar a extinção parcial da ação.

 2. No caso em tela, urge ressaltar que os honorários advocatícios fixados em R$ 180,00 (cento e oitenta reais), traduzem o irrisório percentual de 0,39% do valor da repetição de indébito deferida ao recorrente (R$ 45.748,39), o que não se coaduna com a proteção outorgada pelo ordenamento jurídico ao exercício da advocacia.

 3. Em face do princípio da razoabilidade, entendo que os honorários advocatícios, in casu, devem ser fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), valor este condigno da atuação do advogado oficiante na causa, além de não ser vultoso a ponto de afetar as finanças da parte sucumbente. Agravo regimental provido em parte, para minorar os honorários advocatícios, antes majorados no percentual de 10% sobre o valor da condenação, e fixá-los em R$ 1.000,00 (mil reais).”

 (AGRESP 200501064519. Relator(a) Humberto Martins. Segunda Turma DJ de 23/04/2007 p. 00245). 

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO.  DESAPROPRIAÇÃO. INTERESSE SOCIAL. REFORMA AGÁRIA. HONORÁRIOS PERICIAIS: RESSARCIMENTO PELO EXPROPRIADO (VENCIDO). VERBA HONORÁRIA: MAJORAÇÃO.

1.A fixação dos honorários advocatícios deve atender aos princípios da razoabilidade e da equidade (§ 4º do art. 20 do CPC). Na hipótese dos autos, ainda que não haja condenação, mostra-se irrisório o valor fixado na sentença recorrida. 

2.Tratando-se de causa destituída de complexidade, mas de valor significativo (R$ 239.630,79), nos termos do disposto no art. 20, §4º do CPC, merece majoração os honorários advocatícios para R$ 3.000,00 (três mil reais).

3.Consoante art. 20 do CPC cabe ao vencido pagar ao vencedor as despesas que antecipou, dentre as quais se inserem os gastos comprovadamente efetuados com perícia.

4.Apelação parcialmente provida.”
(AC 2005.33.00.022779-5/BA, Rel. Desembargador Federal Carlos Olavo, Terceira Turma,e-DJF1 p.127 de 13/08/2010)

                       In casu, os honorários advocatícios foram fixados em R$ 8.000,00 (oito mil reais), com observância dos princípios da equidade e da razoabilidade, na esteira do entendimento jurisprudencial supra transcrito. 

Por fim, ressalto que a isenção da União do pagamento das custas processuais não a exime de reembolsar as custas adiantadas pela parte autora (Lei 9289/96, art. 4º, parágrafo único).
Nesse diapasão, colaciono os seguintes arestos (sem grifos no original):

“PROCESSUAL CIVIL. ISENÇÃO. CUSTAS PROCESSUAIS. REEMBOLSO DEVIDO. LEI 9.289/96.

1. A isenção da União do pagamento das custas processuais não a exime de reembolsar as custas adiantadas pela parte autora (Lei 9289/96, art. 4º, parágrafo único).
2. Remessa oficial a que se nega provimento.”

(REO 1999.39.00.005745-5/PA, Rel. Desembargador Federal João Batista Moreira, Quinta Turma,e-DJF1 p.53 de 23/01/2009)
“CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL CIVIL - REAJUSTE DE 28,86% DERIVADO DA ADEQUAÇÃO DE POSTOS E GRADUAÇÕES DOS MILITARES  PELAS  LEIS  DE Nº 8622 (ART. 6º), DE 19 JAN 93, E DE Nº 8627, DE  19  FEV  93 - APLICAÇÃO DO ART. 37, X, DA CONSTITUIÇÃO - COMPENSAÇÃO  -  CONDENAÇÃO   DA   UNIÃO NAS CUSTAS: ISENÇÃO (LEI Nº 9289/96, ART. 4º, I).

1. Estando a União isenta do pagamento de custas (Lei nº 9289/96, art. 4º, I), sua eventual condenação no particular limitar-se-á ao reembolso.
2. A 1ª Seção desta Corte  assentou  que  os  servidores públicos  federais   civis  do Poder Executivo fazem jus também  ao reajuste   de   28,86%  previsto  no  art.  6º  da Lei nº 8.622/93, na   aplicação   da  Lei  nº  8.627/93,  além  da revisão geral dos vencimentos  e soldos por elas operada, como imperativo do art. 37, X,  da  Constituição  (EAC  nº  95.01.27069-6/DF, Rel. Juiz CARLOS FERNANDO  MATHIAS,  DJ 17/06/96, P. 41186; EAC Nº 96.01.23550-7/DF, Rel.  Juiz  LUCIANO  TOLENTINO AMARAL, DJ 03/02/97, P. 4062; EAC Nº 96.01.06453-2/DF, Rel. Juiz CATÃO ALVES, DJ 06/05/96, P. 28576).

3. O STF, por ocasião do julgamento do RMS nº 22307/DF, realizado

aos 19 FEV 97 (DJ 13 JUN 97, P. 26722), também reconheceu o direito

dos servidores civis ao aludido reajuste.

4. O mesmo  STF,  no  julgamento  dos  Emb.  Decl.  no  ROMS  nº 22.307-7/DF,   determinou     a   compensação,   no   reajuste   de 28,86%,   de   outros  reajustamentos  a  tal  título já concedidos

administrativamente.

5. Em  havendo  a compensação, apurada em execução de sentença, as partes  suportarão  "pro  rata"  os ônus sucumbenciais; caso não se encontrem valores eventualmente compensáveis, a(o) ré(u) responderá pelas verbas de sucumbência, na forma legal.

6. Apelação e remessa oficial parcialmente providas.”
(AC 1997.01.00.060287-3/DF, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, Primeira Turma,DJ p.127 de 10/09/1998)
Diante do exposto, nego provimento à apelação e à remessa oficial, mantendo a sentença recorrida.
É como voto. 
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