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Vistos etc...

Pretende a parte autora a declaração de inexistência de relação jurídica que a sujeite à incidência da contribuição previdenciária sobre a gratificação natalina (13° salário), especialmente de forma separada do salário de dezembro, conforme determinado pelo art. 37, §§ 6° e 7°, do Decreto n° 612/92, posteriormente alterado pelo art. 37, § 7°, do Decreto n° 2.173/97. Requer ainda a restituição do recolhido a este título.

Sustenta que o critério de apuração da contribuição de forma separada do salário de dezembro extrapola os limites gizados pelo art. 28, § 5° e 7° da Lei n° 8.212/91, em sua redação original.

O INSS deu-se por citado e apresentou contestação- padrão, devidamente arquivada em Secretaria, na qual argui, preliminarmene, a decadência e a prescrição e, no mérito, sustenta a constitucionalidade da contribuição, assim como a legalidade do critério de apuração.

É o relatório do essencial. Passo a decidir.

O INSS apresentou preliminar de mérito de decadência do direito de restituir o tributo indevidamente pago, pois já transcurso o prazo de cinco anos previsto no art. 168 do CTN. 

Não há consenso na doutrina e jurisprudência sobre a natureza jurídica do prazo previsto no art. 168 do CTN, se decadencial ou prescricional. Aqui não é momento para digressões teóricas de fôlego, mas entendo ser um prazo decadencial, razão pela qual assim recebo a preliminar.

Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, como a contribuição em questão, o Superior Tribunal de Justiça tem entendido que, na ausência de homologação expressa, o prazo previsto no art. 168 somente começa a contar após decorridos cincos anos da ocorrência do fato gerados, pois, neste momento é que se considera extinto o crédito tributário, através da homologação tácita do lançamento (Resp 174.745-MG, Rel. Min. Garcia Vieira). Com isso, na prática, teremos dez anos de prazo para a repetição, cinco dos quais relativos à homologação tácita e cinco de prazo decadencial previsto no art. 168 do CTN.

No caso presente, como os valores que a parte autora pretende restituir começaram a ser recolhidos em dezembro de 1989 e a presente ação foi ajuizada em 2005, o direito de pleitear a restituição das contribuições incidentes sobre o 13º salário de 1989 a 1994 foi atingido pela decadência argüida na contestação.

Quanto à alegada prescrição prevista no Decreto nº 20.910/34, o referido dispositivo não se aplica à matéria tributária em face da existência de norma específica disciplinando a prescrição em matéria tributária.

Passo a apreciar o mérito em sentido estrito.

Após o advento da Carta Magna de 1.988, os beneficiários da previdência social passaram a fazer jus à gratificação anual ( o chamado 13º salário dos aposentados e pensionistas), nos exatos termos do seu art. 201, § 7°. 

Diante da expansão do benefício, foi necessário o correspondente aumento de custeio, razão pela qual, a partir de setembro de 1989, nos termos da Lei n° 7.787/89, o 13º salário passou a ser base de cálculo da contribuição da empresa e da contribuição do próprio segurado.

Em relação à contribuição do segurado empregado, como a sua apuração é mensal, o valor do 13° salário passou a ser somado ao do salário de dezembro para efeitos de base de cálculo da contribuição previdenciária referente ao último mês do ano e teto do salário-de-contribuição.

Em outras palavras, para efeitos do teto de salário de contribuição, somava-se o décimo terceiro ao salário de dezembro. Assim, suponhamos um teto do salário-de-contribuição de 1000 e uma alíquota de contribuição de 10%. Na hipótese de um salário de 800, no mês de dezembro, o total de salário ( o mensal acrescido do 13° salário) seria de 1600, mas a base de cálculo da contribuição mensal (salário-de-contribuição) estaria limitada à 1000 e a contribuição, por conseqüência, a 100 (10% de 1000). Este foi o critério adotado pela autarquia de apuração da contribuição previdenciária do segurado empregado incidente sobre o 13° salário de 1989 a 1991.

O novo Plano de Custeio da Previdência Social introduzido pela Lei n° 8.212/91 estabeleceu todos os aspectos estruturais da contribuição previdenciária do segurado empregado, em seu art. 20, em redação original, in verbis:

“Art. 20. A contribuição do empregado, inclusive o doméstico, e a do trabalhador avulso, é calculada mediante a aplicação da correspondente alíquota sobre o seu salário-de-contribuição mensal, de forma não-cumulativa, sobre o seu salário-de-contribuição mensal, observado o disposto no art. 28, de acordo com a seguinte tabela:

Salário-de-contribuição
Alíquota

até 51.000,00
8,0

De 51.000,01 até 85.000,00
9,0

De 85.000,01 até 170.000,00
10,0

Parágrafo único. Os valores do salário-de-contribuição serão reajustados, a partir da data de entrada em vigor desta Lei, na mesma época e com os mesmos índices que os do reajustamento dos benefícios de prestação continuada da Previdência Social. 

No aspecto temporal, o legislador fixou a apuração mensal periódica do quantum devido, razão pela qual, em dezembro, apurava-se o total do salário-de-contribuição recebido durante o mês (salário de dezembro + 13° salário) e aplicava-se a correspondente alíquota.

Em relação ao critério de apuração da contribuição do segurado sobre o 13° salário, houve uma delegação para o regulamento, na forma do art. 28, § 7°, da Lei n° 8.212/91, em sua redação original, in verbis :

 “Art. 28 (...)

§ 7°. O décimo-terceiro salário (gratificação natalina) integra o salário-de-contribuição, na forma estabelecida em regulamento”.

Obviamente, a delegação para o regulamento não poderia desgarrar-se dos critérios estabelecidos em lei, assim como fixar um procedimento que implicasse em majoração de tributo, sob pena de violação do princípio da reserva legal previsto no art. 150, I, da Constituição Federal e, especialmente, art. 97, II, do CTN.

Em 12 de julho de 1992, o Decreto n° 612 deu nova redação ao Regulamento de Custeio da Seguridade Social, revogando o anteriormente aprovado pelo Decreto n° 356/91.

No entanto, no tocante à forma de apuração da contribuição do segurado empregado incidente sobre o 13° salário, o Decreto n° 612/92 extrapolou os limites gizados pela Lei n° 8.212/91, ao alterar o critério adotado nos anos de 1989 a 1991, dispondo sobre a matéria em seu art. 37, §§ 6° e 7°, nos seguintes termos:

“Art.37. Entende-se por salário-de-contribuição:

(...)

§ 6°. A gratificação natalina - décimo terceiro salário- integra o salário-de-contribuição, sendo devida a contribuição quando do pagamento ou crédito da última parcela, ou na rescisão do contrato de trabalho.

§ 7° A contribuição de que trata o § 6° incidirá sobre o valor bruto da gratificação, sem compensação dos adiantamentos pagos, mediante aplicação, em separado, da tabela de que trata o art. 22 e observadas as normas estabelecidas pelos INSS.”

A incidência da contribuição sobre o 13° salário como base de cálculo distinta do salário-de-contribuição de dezembro, na forma prevista no art. 37, § 7° do Decreto n° 612/92, implicou em um real aumento do valor de contribuição a partir de 1992. Tomando como parâmetro o mesmo exemplo hipotético acima exposto, passou-se a apurar duas contribuições no mês de dezembro, uma sobre o salário mensal (10% de 800) e outra sobre o 13° salário (10% de 800), totalizando 160 a serem  recolhidos, pois a regra do teto do salário-de-contribuição passou a incidir isoladamente em cada base de cálculo. Em síntese, houve, na prática, majoração do tributo no mês de dezembro de 1992.

No entanto, o pedido de restituição do recolhido a maior em dezembro de 1992 foi atingido pela decadência acima reconhecida.

Em 1993, o próprio Governo Federal, ciente do sério risco de inúmeras demandas judiciais, enviou projeto de lei para o Congresso Nacional com o fito de legalizar o critério de apuração estabelecido em decreto regulamentador. Tal projeto resultou na Lei n° 8.620/93 que, em seu art. 7°, § 2°, estabeleceu a incidência da contribuição sobre o 13° salário isoladamente.

“Art. 7º O recolhimento da contribuição correspondente ao décimo-terceiro salário deve ser efetuado até o dia 20 de dezembro ou no dia imediatamente anterior em que haja expediente bancário.

§ 1º Nos casos da rescisão do contrato de trabalho o recolhimento deve ser efetuado na forma da alínea b do inciso I do art. 30 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação desta lei.

§ 2º A contribuição de que trata este artigo incide sobre o valor bruto do décimo-terceiro salário, mediante aplicação, em separado, das alíquotas estabelecidas nos arts. 20 e 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991.

§ 3º A atualização monetária, será devida a contar da data prevista no caput deste artigo, utilizando-se o mesmo indexador definido para as demais contribuições arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social.” (grifei)

A partir da Lei n° 8.620/93, portanto, o critério de apuração considerando o 13 salário isoladamente passou a ter respaldo legal, que guarda similitude com o abono anual pago anualmente no mês de dezembro a todo aposentado ou pensionista.

Diante do exposto, JULGO IMPROCEDENTE o pedido. 

Sem custas e honorários nesta instância judicial. 

Se a parte autora desejar recorrer, fica ciente que seu prazo é de dez dias, e de que deverá constituir advogado ou procurar a Defensoria Pública da União, situada à rua da Consolação, nº 2005 a 2009.
Publique-se. Registre-se. Intime-se.
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