
EXCELENTÍSSIMO (A) SR (A) JUIZ FEDERAL DA ___ VARA DA SEÇÃO JUDICIÁRIA DE MINAS GERAIS
SINDICATO DOS TRABALHADORES DO PODER JUDICIÁRIO FEDERAL NO ESTADO DE MINAS GERAIS - SITRAEMG, entidade sindical devidamente registrada e reconhecida nos termos da Constituição Federal, inscrita no CNPJ sob nº 25.573.338/0001-63, sediado na Rua Euclides da Cunha nº 14, Bairro Prado, vêm, respeitosamente, à presença de V. Exª, propor a presente AÇÃO ORDINÁRIA COM PEDIDO DE DECLARAÇÃO DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO-TRIBUTÁRIA COM PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA, em face da UNIÃO FEDERAL, pessoa jurídica de direito público interno, a ser citada na pessoa de seu Procurador – Chefe nas dependências da Advocacia Geral da união em Minas Gerais, situada na Rua Santa Catarina nº 480 - 16º ao 23° Andar - Lourdes - Belo Horizonte - MG - CEP 30170-080, nesta Capital, pelos fatos e fundamentos jurídicos a seguir aduzidos:

1. DA LEGITIMIDADE ATIVA

A legitimidade diz respeito à titularidade ativa e passiva da ação à possibilidade de figurar como parte no processo judicial.
Segundo Humberto Theodoro
: “A legitimação ativa caberá ao titular do interesse afirmado na pretensão”.
Conforme se verifica da farta documentação anexa (em especial cópia do PA 2700/2010) a Seção Judiciária de Minas Gerais procederá a um desconto ilegal na folha de pagamento dos autores, motivo pelo qual se viram obrigados a procurar o Poder Judiciário, figurando como Autores da presente ação, na tentativa de obstar a exação.

2. DA COMPETÊNCIA DA SEÇÃO JUDICIÁRIA DE MINAS GERAIS
Segundo determina o art. 109, § 2º, da CF/88, “As causas intentadas contra a União poderão ser aforadas na seção judiciária em que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem à demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal”.

Como se verá pormenorizadamente nos itens posteriores, os Autores pleiteiam a declaração da ilegalidade e a determinação da cessação de cobrança emanada da administração da Seção Judiciária de Minas Gerais.

Diante disso, verifica-se que os atos que deram origem à demanda, aconteceram na sede da SJMG que, conforme é de amplo conhecimento, situa-se em Belo Horizonte. 

O artigo 109 em seu parágrafo 2º, já colacionado, é claro em conceder àquele que demanda contra a União, a possibilidade de escolha do foro em que quer propor sua ação. Por óbvio a escolha não é totalmente livre, sem balizamento. Podem os Autores optarem por ajuizar a ação em seu domicílio, ou no local em que se deu o fato.

Já foi afirmado que o fato que deu origem à demanda aconteceu junto da administração da SJMG, localizada na cidade de Belo Horizonte, motivo pelo qual é competente para julgar a presente demanda o juízo da justiça federal de belo horizonte.

Observe-se o posicionamento da doutrina acerca do tema:

Como autora, a União proporá suas demandas perante os juízes federais do foro federal em que tiver domicílio o réu (art. 109, § 2º). Como ré, será acionada, conforme o caso, (a) no foro federal da situação da coisa sobre a qual a causa versar, (b) no foro federal em que teriam ocorrido os fatos narrados como causa de pedir na petição inicial do autor ou (c) no foro federal de domicílio do autor (art. 109, § 2º)
. 

Outra não é a posição de nossos tribunais. Citam-se decisões do STJ, as quais são colacionadas abaixo:

CONFLITO DE COMPETENCIA. AÇÃO PROPOSTA CONTRA A UNIÃO. "AS CAUSAS INTENTADAS CONTRA A UNIÃO PODERÃO SER AFORADAS NA SEÇÃO JUDICIARIA EM QUE FOR DOMICILIADO O AUTOR, NAQUELA ONDE HOUVER OCORRIDO O ATO OU FATO QUE DEU ORIGEM A DEMANDA OU ONDE ESTEJA SITUADA A COISA, OU, AINDA, NO DISTRITO FEDERAL" (CF, ART. 109, PAR. 2.). HIPOTESE EM QUE O ATO QUE DEU ORIGEM A DEMANDA FOI PRATICADO NA CIDADE DO RIO DE JANEIRO. CONFLITO CONHECIDO PARA DECLARAR COMPETENTE O MM. JUIZO DA 2A. VARA DE SEÇÃO JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO.( Processo: CC 19766 / PB. CONFLITO DE COMPETENCIA. 1997/0034966-data da publicação/ fonte: DJ 06/10/1997 p. 49845)

COMPETENCIA. CAUSAS INTENTADAS CONTRA A UNIÃO. FORO DE OPÇÃO. CONSTITUIÇÃO, ART. 109, P. 2. .  APLICAÇÃO I  - O ART. 109, P. 2., DA CONSTITUIÇÃO, DA AO AUTOR O DIREITO DE ESCOLHER, AO PROPOR AÇÃO CONTRA A UNIÃO, O FORO DA SUA CONVENIENCIA, DENTRE AQUELES QUE PREVE. II - CONFLITO DE QUE SE CONHECE, A FIM DE DECLARAR-SE A COMPETENCIA DO MM. JUIZO FEDERAL SUSCITADO. (processo: CC 2760 / DF CONFLITO DE COMPETENCIA 1992/0002066-6. Data da Publicação/ Fonte DJ 24/08/1992 p. 12971)

Para respaldar a tese ora positivada, é de se conferir Ementa de Acórdão unânime, proferido no RE n.º 233.990-RS pela D. Segunda Turma do C. Supremo Tribunal Federal em exegese do preceito do art. 109, § 2º, da Constituição Federal, ipsis verbis:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. CAUSAS INTENTADAS CONTRA A UNIÃO FEDERAL. COMPETÊNCIA: ARTIGO 109, § 2º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PROPOSITURA DE AÇÃO. FORO.Ação judicial contra a União Federal. Competência. Autor domiciliado em cidade do interior. Possibilidade de sua proposição também na capital do Estado. Faculdade que lhe foi conferida pelo artigo 109, § 2º, da Constituição da República. Conseqüência: remessa dos autos ao Juízo da 12ª Vara Federal de Porto Alegre, foro eleito pela recorrente. Recurso extraordinário conhecido e provido.”(STF, 2ª T., RE n.º 233.990-RS, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, j. em 23.10.2001, unânime, DJU de 01.03.2002)

Não restam dúvidas, portanto, com base no art. 109, § 2º, da CF/88, que são competentes os juízes da Seção Judiciária de Minas Gerais para o conhecimento da presente demanda.
3. DA PREVENÇÃO E DA AUSÊNCIA DE LITISPENDÊNCIA 
A demanda em questão guarda relação com a cobrança de valores relativos ao Plano de Seguridade Social (PSSS) sobre Função Comissionada recebida pelos Oficiais de Justiça no valor equivalente à Gratificação de Atividade Externa, nos termos da opção permitida pelo art. 30, § 3º da Lei 11.416/2006.  
Cumpre informar que o SITRAEMG ajuizou ação coletiva (2009.38.00.011891-5/ Cópia da inicial anexa), que tramita na 20ª Vara Federal da Seção Judiciária de Minas Gerais, com o objetivo de obter declaração judicial acerca do direito dos Oficiais de Justiça Avaliadores Federais em receberem a devolução de valores ilegalmente descontados a título de contribuição previdenciária sobre o valor equivalente ao da Gratificação de Atividades Externas.  
O Douto juiz, Dr. Lincoln Pinheiro Costa, reconheceu a ilegalidade do desconto. Convém trazer a tona trecho da fundamentação da sentença que, no parágrafo primeiro da fl. 202 (documento anexo), explica: 
Assim sendo, afigura-se lógico que não incida a contribuição previdenciária sobre parcelas percebidas a título de função/ comissão, até em face do que dispõem os artigos 40, § 12, c/c art. 201, § 11, e o artigo 195, § 5º, todos da CF/88.
O juízo da 20ª Vara Federal declarou, portanto, a inexistência de relação jurídico tributária entre os substituídos e a União, no que toca à exigibilidade de contribuição previdenciária incidente sobre função gratificada, quando o servidor é optante nos termos do art. 30 da Lei 11.416/2006. 

Não obstante ter reconhecido a inexistência de relação jurídico-tributária no caso em questão, com exceção ao servidor Silvério de Oliveira Resende, o juízo julgou improcedente o pedido dos substituídos por ausência de provas específicas em relação a cada um dos servidores.

Observe-se o teor do dispositivo (fls. 203 e 204 da sentença – documento anexo):

Pelo exposto:

a) julgo procedente o pedido do autor para declarar a inexistência de relação jurídico tributária entre os substituídos e a União no que tange à exigibilidade de contribuição previdenciária incidente sobre função ou comissão gratificada, quando o servidor é optante nos termos do § 3º do art. 30, da Lei 11.416/2006;

b) julgo procedente o pedido de devolução de valores indevidamente recolhidos tão somente para o substituído SILVÉRIO DE OLIVEIRA RESENDE JÚNIOR. Sobre o débito serão acrescidos de juros de mora e correção monetária, de acordo com os índices previstos no Manual de Cálculos da Justiça Federal de dezembro de 2010;

c) julgo improcedente o pedido repetitório dos demais substituídos, por ausência de provas.

Contra a sentença foram opostos Embargos Declaratórios objetivando a manutenção da declaração de inexistência de relação jurídico-tributária entre os substituídos e a União no que tange à exigibilidade de contribuição previdenciária incidente sobre função comissionada, estendendo-a a todos os servidores filiados ao SITRAEMG. Os Embargos foram rejeitados pelo juízo da 20ª Vara Federal (fl. 211).

O SITRAMG, então, interpôs o recurso de Apelação (fls. 213 a 224) visando estender a declaração que determinou a devolução de valores decorrentes do reconhecimento da inexistência da relação jurídico tributária aos servidores filiados a esse sindicato, com base, fundamentalmente, no art. 334 do Código de Processo Civil. Em 28/04/2011 foi determinada a intimação da Fazenda Pública para responder o recurso. Em 13/06/2011 o juízo da 20ª Vara recebeu as apelaçãos, da parte Ré e da Parte Autora, e abriu vista para o SITRAEMG apresentar contrarazões à apelação interposta pela União. 
Ocorre que por meio de ato desfalcado de qualquer base legal, a Presidência do TRF1 (Informação DICOC/462) determinou o recolhimento de PSSS sobre a FC retroativamente, referente ao período de junho/2006 a dezembro/2008.
 Esse Sindicato, então, ajuizou medida cautelar inominada (0024932-04.2011.4.01.0000) no Tribunal Regional Federal da 1ª Região pedindo a tutela jurisdicional, em sede de liminar inaudita altera parte, para que ocorresse a suspensão dos efeitos do processo administrativo 2.700/2010 JFMG, obstando-se a cobrança do PSSS sobre a função comissionada recebida em substituição à GAE, nos termos do art. 30, § 3º da lei 11.416/2006, no período compreendido entre junho de 2006 e dezembro de 2008.
A medida acautelatória foi distribuída ao Exmo. Desembargador Reynaldo Fonseca que extinguiu o feito sem resolução de mérito, na forma do artigo 267, VI, CPC, por entender que o SITRAEMG pretende inovar processualmente com a utilização indevida da medida cautelar como sucedâneo do recurso de agravo de instrumento, visando, assim, dar efeito suspensivo à apelação.
Dessa decisão foi interposto Agravo Regimental que encontra-se em estado de paralisia no TRF 1ª. Conforme se vê na movimentação processual (anexa) a União Federal foi intimada para responder ao Agravo em 14/06/2011. Após essa data, não há mais nenhuma movimentação e não há previsão alguma de julgamento para o feito.  

Sobreleva realçar que o Exmo. Juiz Federal Diretor do Foro da Seção Judiciária de Minas Gerais, deferindo Requerimento Administrativo apresentando pelo SITRAEMG no último dia 13 de maio (doc. anexo), decidiu, por cautela, suspender por 60 (sessenta) dias a cobrança dos valores relativos à incidência da Contribuição Social sobre a FC percebida pelos Oficiais de Justiça entre junho de 2006 e dezembro de 2008, entendendo que: 

“Em que pese não haver provimento judicial que determine a suspensão dos descontos já notificados, tenho por relevante a existência de sentença declaratória de inexistência da relação jurídica cuja exigibilidade se pretende em sede administrativa, e, notadamente, a medida cautelar ajuizada para lhe dar imediata efetividade.”(doc. anexo) 

Ocorre que, como a decisão que determinou a suspensão dos descontos pelo prazo de 60 (sessenta) dias foi proferida no dia 13 de maio de 2011, e, considerando que não há movimentação alguma no Agravo Regimental interposto no TRF 1ª, sendo que não há previsão para seu julgamento, os Oficiais de Justiça Avaliadores estão sobre a iminência de sofrerem desconto ilegal em suas folhas.
Assim, não restou outra alternativa a eles senão o ajuizamento da presente ação ordinária.

Nesse ponto, após a análise de todo o iter processual e procedimental empreendido pelo SITRAEMG até o presente momento importante demonstrar que há prevenção do juízo da 20ª Vara para a presente ação e não há litispendência entre a presente ação ordinária e a ação coletiva de número 2009.38.00.011891-5.

O artigo 103 do Código de Processo Civil prevê que:

Art. 103. Reputam-se conexas duas ou mais ações, quando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir.

Conforme a melhor hermenêutica desse dispositivo, basta a coincidência de um só dos elementos da ação (partes, causa de pedir ou pedido) para que exista a conexão entre duas ações. 

No caso em tela, as partes é a mesma, já que o SITRAEMG substitui processualmente os Oficiais de Justiça Avaliadores nas duas ações. E o a causa de pedir é a mesma tendi em conta os fundamentos de fato e de direito dos pedidos são os mesmos. Dessa forma, a razão pela qual se pede nas duas ações é a cobrança indevida da exação em tela.
Existindo identidade entre as partes e a causa de pedir há elementos suficientes para se afirmar que há conexão entre as duas ações o que torna prevento o juízo da 20 ª Vara Federal em homenagem ao princípio da segurança jurídica já que decisões contraditórias devem ser evitadas pelo Poder Judiciário.

Quanto à ausência de litispendência importa transcrever os pedidos contidos no processo 2009.38.00.011891-5:

“Em face do exposto, requer:

a) A concessão do benefício da assistência judiciária gratuita ou, a isenção de custas e demais despesas processuais, inclusive ônus decorrentes da sucumbência;

b) A citação da Ré para, querendo, contestar no prazo legal, sob pena de revelia;

c) Ao final, seja julgada procedente a ação, para os efeitos de (c.1) declarar, relativamente aos Analistas Judiciários – Oficiais de Justiça Avaliadores Federais, substituídos processuais nesta ação, o direito à devolução dos valores ilegalmente descontados a título de contribuição previdenciária sobre o valor equivalente ao da GAE – Gratificação de Atividades Externas, durante o período em que receberam Função Comissionada mediante a opção de que trata o art. 30, § 3º da Lei 11.416/2006; (c.2) condenar a Ré a devovler aos substituídos processuais os valores acima mencionados, corrigidos monetariamente e acrescidos dos juros legais e (c.3) condenar a Ré, ainda, ao pagamento de honorários advocatícios, em percentual incidente sobre o valor total repetido, mais o reembolso de despesas processuais, inclusive as referentes à contratação de contador para a apresentação de cálculos de liquidação de sentença, com fulcro nos artigos 20, §2º e 604 do Código de Processo Civil;
d) A produção de provas pelos meios em Direito admitidos, especialmente pericial e documental.”
Assim, da leitura do trecho transcrito percebe-se que o pedido principal na referida ação é o de devolução de valores descontados 

O Sindicato ora Autor, neste ato, afirma que não propôs ação judicial com o mesmo objeto da presente demanda, não existindo, desse modo, quaisquer prevenção ou litispendência. Assim as ações existentes em seu nome, referem-se a matérias diversas, não guardando quaisquer relação com os fatos abordados nesta demanda. (doc. 04)

Diante do articulado, requer seja a prevenção afastada, posto que o objeto destes autos se refere à discussão acerca da legalidade da decisão de lavra de uma Comissão Interdisciplinar, instituída pelo E. Supremo Tribunal Federal, conforme Ofício Circular GDG 342/2007, que determinou a incidência da contribuição previdenciária sobre a gratificação de atividade externa, instituída pela Lei 11.416/06. (doc. 05)
Verifica-se que a causa de pedir e pedido desta ação não são comuns às demais, motivo pelo qual a prevenção deve ser afastada de plano.

4. DOS FATOS

Os Autores são servidores públicos federais, analistas judiciários, denominados Oficiais de Justiça Avaliadores Federais, integrantes do Quadro de Pessoal do E. Tribunal Regional Federal da 1ª. Região - Justiça Federal de 1ª Instância/MG.

Têm suas relações de vínculo com a Administração regidas pela Constituição da República, Lei 8.112/90 – Estatuto dos Servidores Públicos Federais e Lei 11.416/06 – Plano de Cargos e Salários dos Servidores do Poder Judiciário da União. O mencionado plano reconhece suas atribuições como afetas às atividades de natureza externa, conforme definido pelo próprio artigo 4º, parágrafo primeiro, da referida Lei 
.
A presente controvérsia cinge-se em torno da cobrança de valores relativos ao Plano de Seguridade Social (PSSS) sobre Função Comissionada recebida pelos Oficiais de Justiça no valor equivalente à Gratificação de Atividade Externa, nos termos da opção permitida pelo art. 30, § 3º da Lei 11.416/2006.  
Para melhor elucidar a questão, importa fazer um breve resumo a respeito da referida gratificação e do histórico do pagamento de Função Comissionada aos Oficiais de Justiça.

Antes da Lei 11.416/06, que estabeleceu a GAE, as Administrações dos Tribunais Federais destinavam aos Oficiais de Justiça funções comissionadas, em vista da natureza da atividade dos Autores (eminentemente externa). 
Tais funções ganharam a alcunha de “gratificação de execução de mandados”. Com o advento da Lei 11.416/06, uma antiga reivindicação da categoria foi finalmente atendida com a instituição da já mencionada Gratificação de Atividade Externa – GAE. 
Assim dispôs a lei:

Art. 16.  Fica instituída a Gratificação de Atividade Externa – GAE, devida exclusivamente aos ocupantes do cargo de Analista Judiciário referidos no § 1o do art. 4o desta Lei.

§ 1o  A gratificação de que trata este artigo corresponde a 35% (trinta e cinco por cento) do vencimento básico do servidor.

§ 2o  É vedada a percepção da gratificação prevista neste artigo pelo servidor designado para o exercício de função comissionada ou nomeado para cargo em comissão. (grifos acrescidos ao original)

Três questões importantes determinadas pelo artigo devem ser enfatizadas: 1. A GAE é devida aos Oficiais de Justiça (assim descritos no art. 4º, § 1o); 2. A GAE corresponde a 35% do vencimento básico do Oficial de Justiça; 3. O Oficial de Justiça não poderá cumular o recebimento da GAE com a Função Comissionada.

Contudo, o legislador previu também, neste Plano de Cargos e Salários, a instituição progressiva das verbas então criadas, incluindo a GAE, conforme texto do artigo 30, § 2º, a seguir transcrito: 

Art. 30.  A diferença entre o vencimento fixado por esta Lei e o decorrente da Lei no 10.475, de 27 de junho de 2002, será implementada em parcelas sucessivas, não cumulativas, observada a seguinte razão:

§ 2o  O percentual das gratificações de que tratam os arts. 16 e 17 desta Lei será implementado em parcelas sucessivas, não cumulativas, incidindo sobre os valores constantes do Anexo IX desta Lei, observada a seguinte razão:

I - 5% (cinco por cento), a partir de 1o de junho de 2006;

II - 11% (onze por cento), a partir de 1o de dezembro de 2006;

III - 16% (dezesseis por cento), a partir de 1o de julho de 2007; 

IV - 21% (vinte e um por cento), a partir de 1o de dezembro de 2007; 

V - 28% (vinte e oito por cento), a partir de 1o de julho de 2008;

VI - integralmente, a partir de 1o de dezembro de 2008.

Na prática, tal progressão acabaria por representar diminuição nos vencimentos dos servidores, o que é vedado pela ordem constitucional vigente. A diminuição estaria expressa no fato de que o valor da GAE, que incide sobre o vencimento básico do servidor, é inferior ao valor da Função Comissionada, sendo que tal diferença apenas “desapareceria”, quando da implementação total da gratificação, dependendo ainda da classe e padrão em que estivesse o Oficial de Justiça.

Percebe-se, portanto, que com a instituição progressiva da GAE, esta em comparação às funções Comissionadas até então recebidas pelos servidores, representaria valor inferior ao recebido, lembrando, ainda, que pela legislação já comentada não é possível a cumulação da Gratificação com a Função Comissionada.

Diante de tal sistemática, o legislador, no mesmo artigo 30, § 3o, dispôs que o servidor poderia optar pela remuneração de maior valor, isto é FC ou GAE, até a integralização do valor da gratificação. Segue a determinação:

Art. 30 (...)
§ 3o  Até que seja integralizado o vencimento básico previsto no Anexo IX desta Lei, será facultado, excepcionalmente, aos servidores referidos no § 1o do art. 4o desta Lei optar pela percepção da Gratificação de Atividade Externa - GAE ou da Função Comissionada que exerçam, observado o disposto no art. 18 desta Lei.

Dessa forma, foi facultado aos Autores a opção de receberem a Função Comissionada – FC em lugar da Gratificação de Atividade Externa (GAE), nos termos do art. 4º, da Lei nº 11.416/2006, até a integralização dos percentuais finais do Plano de Cargos e Salários – PCS, que se deu em dezembro de 2008.

Frisa-se que os Oficiais de Justiça Avaliadores optaram, diante do fato de ser mais benéfica, por continuar com percebimento da Função Comissionada, ou seja, passaram a receber a GAE efetivamente somente em janeiro de 2009.

A controvérsia instaurada diz respeito à possibilidade ou não de desconto de contribuição previdenciária sobre o valor recebido de função comissionada enquanto da opção por esta, em detrimento da GAE progressiva. No período em que os oficiais se mantiveram recebendo a função comissionada (junho de 2006 a dezembro de 2008), acertadamente, não houve desconto de contribuição previdenciária. 
Entretanto, a administração decidiu rever a postura, determinando a cobrança dos valores de PSSS tendo como base de cálculo a FC recebida no intervalo entre o início da vigência da Lei 11.416 e a integralização do valor da GAE.
Ora, não pode haver desconto retroativo sobre o valor da GAE, que não foi paga aos servidores Autores. Estes, como dito, optaram pelo recebimento da FC no período em questão. Não havendo o pagamento da parcela (GAE), não há fato gerador apto a ensejar a exação.

E, no caso específico dos Oficiais de Justiça integrantes do Quadro de Pessoal da Justiça Federal de Minas Gerais que figuram no pólo ativo da presente ação, há um elemento ainda mais ilegal. Este elemento está ligado ao fato de que a Administração desta Justiça, conforme já afirmado, notificou todos os Oficiais de Justiça optantes pela Função Comissionada, acerca da determinação do recolhimento retroativo do PSSS incidente sobre a GAE no perído compreendido entre junho/2006 e dezembro/2008, período em que a gratificação ainda sequer era recebida. (vide modelo de notificação no processo administrativo anexo, fl. 132 – a título de exemplo).
A exação foi retroagida ao mês junho de 2006, data da vigência da Lei 11.416. Ocorre, entretanto, que a legislação brasileira em nenhum momento fixou a necessidade de pagamento do PSSS sobre a GAE aos optantes pela FC.

E, não é só. A Administração da Justiça Federal cobra valores retroativos recebidos na mais absoluta boa-fé (independente do fato de a exação ser totalmente ilegal) e sequer confere aos servidores atingidos pela medida a possibilidade do contraditório e ampla defesa, o que afronta o princípio do devido processo legal, sendo certo que o desconto do período retroativo irá se operar em três parcelas, sendo a primeira descontada no pagamento deste mês de maio, o que justifica a concessão da liminar, ao final requerida.

Todos os elementos estão a demonstrar que se fazem reunidas as condições para que os Autores procurem na via judicial medida acautelatória a obstar a ilegalidade de tais cobranças, com a sua imediata suspensão.

4. DO DIREITO

Insta iniciar essa argumentação lembrando que a remuneração correspondente à função comissionada encontra-se expressamente excluída da base de cálculo da contribuição previdenciária dos servidores públicos federais, tal qual definido na Lei 10.887/04, art. 4º, §1º, inc. VIII. Inadmissível, portanto, que se efetuem descontos a tal título sobre a FC paga aos Autores, no todo ou em parte.

Observe-se o que diz a mencionada lei acerca da incidência da contribuição previdenciária sobre função comissionada:

Art. 4o A contribuição social do servidor público ativo de qualquer dos Poderes da União, incluídas suas autarquias e fundações, para a manutenção do respectivo regime próprio de previdência social, será de 11% (onze por cento), incidente sobre a totalidade da base de contribuição.

§ 1o Entende-se como base de contribuição o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual ou quaisquer outras vantagens, excluídas: 

(...)

VIII - a parcela percebida em decorrência do exercício de cargo em comissão ou de função de confiança;
Ocorre que por meio de ato desfalcado de qualquer base legal, a Presidência do TRF1 (Informação DICOC/462) determinou o recolhimento de PSSS sobre a FC retroativamente, referente ao período de junho/2006 a dezembro/2008, medida esta que está sendo cumprida pelo departamento de pagamento da seção judiciária de Minas Gerais.
 A bem da verdade, em mais um gritante erro, a administração determina “o pagamento de PSSS sobre a Gratificação de Atividade Externa, não recolhida até o momento por esta seccional, referente ao período de junho/2006 a dezembro/2008” (fls. 132 do processo administrativo anexado), enquanto que, conforme exaustivamente afirmado, foram pagas aos Autores parcelas de função comissionada.
Fato é que com o objetivo claro de prevenir qualquer possibilidade de decesso remuneratório, constitucionalmente vedado, a Lei 11.416/06 também cuidou de assegurar aos Oficiais de Justiça a faculdade de optar entre a percepção da nova Gratificação de Atividade Externa ou da Função Comissionada historicamente paga.

 É o que se subsume da leitura do parágrafo terceiro do artigo 30, §3º, que outra vez se transcreve, para bem destacar:

Art. 30...

§ 3o  Até que seja integralizado o vencimento básico previsto no Anexo IX desta Lei, será facultado, excepcionalmente, aos servidores referidos no § 1o do art. 4o desta Lei optar pela percepção da Gratificação de Atividade Externa - GAE ou da Função Comissionada que exerçam, observado o disposto no art. 18 desta Lei. (grifos acrescidos ao original)
Talvez até desnecessariamente, diante dos claros e suficientes termos da norma legal, o dispositivo foi objeto de regulamentação pelos Tribunais Superiores, mediante a Portaria Conjunta nº 01/2007 dos tribunais superiores e conselhos do poder judiciário federal, em seu Anexo II, que, outra vez proclamou o direito de opção dos Oficiais de Justiça pela percepção da FC até dezembro de 2008:

Art. 1º- A concessão da Gratificação de Atividade Externa - GAE, devida exclusivamente ao servidor ocupante do cargo de Analista Judiciário, Área Judiciária, Execução de Mandados das carreiras do Poder Judiciário da União, observará os critérios e procedimentos estabelecidos neste ato. 

Art. 2º- A Gratificação de Atividade Externa será paga, quando for o caso, cumulativamente com a indenização de transporte devida ao servidor. 

Art. 3º- É vedada a percepção da gratificação de que trata este ato por servidor em exercício de função comissionada ou de cargo em comissão. 

§ 1º- Ao servidor que se encontrar em exercício de função comissionada destinada, pelos órgãos do Poder Judiciário da União, especificamente aos ocupantes do cargo de Analista Judiciário descrito no art. 1º, será facultado optar pela percepção da GAE ou da função comissionada até que seja integralizado o vencimento básico previsto no Anexo IX da Lei nº- 11.416/2006, sem prejuízo das atribuições relacionadas com a execução de mandados e atos processuais de natureza externa. 

§ 2º- Os efeitos financeiros da opção de que trata o parágrafo anterior serão retroativos a 1º- de junho de 2006, se for o caso. 

Art. 4º- A gratificação integrará a remuneração contributiva utilizada para cálculo dos proventos de aposentadoria, nos termos do § 3º- do art. 40 da Constituição Federal, bem como os proventos de aposentadoria e benefícios de pensão, amparados pelo art. 7º- da Emenda Constitucional nº- 41, de 31 de dezembro de 2003 e no parágrafo único do art. 3º- da Emenda Constitucional nº- 47, de 6 de julho de 2005. 

Art. 5º- Ao Analista Judiciário, Área Judiciária, Execução de Mandados, do Quadro de Pessoal do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios é devida a GAE a partir de 15 de dezembro de 2006. 

Parágrafo único. Ao servidor de que trata o caput deste artigo não é devida a GAE no período de 1º- de junho a 14 de dezembro de 2006, tendo em vista o disposto no § 2o- do art. 1º- da Lei nº- 10.417, de 5 de abril de 2002. (grifos acrescidos ao original)
O Conselho da Justiça Federal, através do processo administrativo nº 2008.16.1769, que teve a relatoria do Excelentíssimo Dr. Jirair Aram Megueriam (relatório, voto e certidão de julgamento nas fls. 18 a 25 do Processo administrativo 2.700/2010 JFMG anexado), entendeu ser devida a cobrança de contribuição previdenciária a incidir sobre a função comissionada recebida nos termos já explicado.
A narrativa ora levada a efeito tem o objetivo de esclarecer a este MM. Juízo as seguintes situações: 1. Os Oficiais de Justiça tiveram, por um período, o direito de optar pelo FC ou GAE; 2. Os Autores fizeram a opção pela FC; 3. Diante desse quadro, os mesmos só receberam a GAE a partir de dezembro de 2008 – quando integralizada a implementação do PCS3 – Lei 11.416/06.

Assim, em virtude da situação colocada em realce, a exação levada a efeito pela administração não ultrapassa uma análise mais acurada, tendo em vista que foi direito do servidor optar entre GAE ou FC, não podendo uma simples decisão administrativa estabelecer critérios que induzam a uma nova realidade jurídica.

Isto quer dizer que o legislador ao conferir a alternativa ao servidor, sem qualquer ressalva ou excludente, estabeleceu que o Oficial de Justiça ao optar pela remuneração de uma das verbas previstas, leva consigo o regime tributário relativo aquele pagamento.

Se o Oficial de Justiça, munido da possibilidade legal trazida no PCS3 (Lei 11.416/06), optou pelo recebimento da Função Comissionada, deverá ser observada a legislação tributária aplicável a esta verba, sendo que a Lei 10.887/04, como já afirmado, exclui, expressamente, da base do cálculo do PSSS, o valor relativo à FC.

Portanto, o que a administração pretende com a exação ora em debate é constituir a posteriori um regime híbrido, sem qualquer permissão legal para tanto, no qual o servidor opta por uma verba e tem descontos previdenciários relativos a outra remuneração. Claro está que este procedimento é ilegal. 

Ademais, conforme é verificado nos itens a seguir, a exação ora combatida é de toda ilegal, senão vejamos:

4. 1. Do Princípio da Legalidade como Fundamento Norteador em Matéria Tributária.
Como pressuposto do Estado Democrático de Direito existem garantias constitucionais, regularmente previstas que devem ser respeitadas. Dentre tais garantias, a que importa ao deslinde da presente questão, consta aquela que veda o ente público de exigir ou aumentar tributo senão em virtude de lei.

Este preceito está lapidarmente descrito no artigo 150, I, da Constituição Federal de 1988:

Art. 150 - Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;
Integralizando a norma constitucional em comento, o legislador tratou de repetir o alcance da legalidade tributária, detalhado nos artigos 9º e 97 do Código Tributário Nacional:

Art. 9º É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I - instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabeleça, ressalvado, quanto à majoração, o disposto nos artigos 21, 26 e 65;

(...)

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;

II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;

VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.

§ 1º Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.

§ 2º Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo.”

Ruy Barbosa Nogueira
 anota: “somente a lei devidamente emanada é fonte originária da obrigação tributária, caracterizando-a como obrigação ex lege.” E, Alberto Xavier segue neste diapasão: 

O princípio da legalidade da tributação (nullum tributum sine lege) não pode caracterizar-se apenas pelo recurso ao conceito de reserva da lei, pois não se limita à exigência de uma lei formal como fundamento da tributação. Vai mais além, exigindo uma lei revestida de especiais características. Não basta a lei: é necessário uma lei qualificada. Essa qualificação  da lei pode ser designada como reserva absoluta de lei, o que faz com que o princípio da legalidade da tributação se exprima como um princípio da tipicidade da tributação. Reserva absoluta significa a exigência constitucional de que a lei deve conter não só o fundamento da conduta da Administração, mas também o próprio critério de decisão do órgão de aplicação do direito no caso concreto, ao invés do que sucede na reserva relativa, em que muito embora seja indispensável a lei como fundamento para as intervenções da Administração nas esferas de liberdade e de propriedade dos cidadãos, ela não tem que fornecer necessariamente o critério de decisão no caso concreto, que o legislador pode confiar à livre valoração do órgão de aplicação do direito, administrador ou juiz. A exigência de reserva absoluta transforma a lei tributária em lex stricta (princípio da estrita legalidade), que fornece apenas o fim, mas também o conteúdo da decisão do caso concreto, o qual se obtém por pela dedução da própria lei, limitando-se o órgão de aplicação  a subsumir o fato na norma, independentemente de qualquer valoração pessoal. E daí que as normas que instituem tributos sejam verdadeiras normas de decisão material  (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de WERNER FLUME, porque ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam  a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente,  um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterninando integralmente o seu conteúdo.”

Dito isto, cabe asseverar, com a mais absoluta veemência, que a cobrança de contribuição previdenciária sobre a Função Comissionada paga nos termos do art. 30, § 3º da Lei 11.416/2006, dos Oficiais de Justiça optantes pelo seu recebimento, configura gritante ilegalidade.

Isso porque, a Lei 10.887 de 18 de junho de 2004, que regula o regime de contribuição dos servidores públicos civis federais ao Plano de Seguridade Social do Servidor – PSSS, conforme já afirmado, não dispõe sobre a exação que a Ré está levando a efeito.

A alíquota e a base de cálculo da contribuição social do servidor público dos Poderes da União, autarquias e fundação, para manutenção do seu regime próprio de previdência foi fixada em 11% sobre a remuneração (caput do art. 4º da lei 10.887/04).

Todavia, ao estabelecer o conceito de remuneração, fixando a base de cálculo da contribuição, o §1º do mesmo artigo ditou-a como sendo a soma do vencimento do cargo efetivo com todas as demais vantagens, permanentes ou individuais, prevendo exceções taxativas, dentre as quais figura com destaque a Função Comissionada. 

O artigo 4º, parágrafo 1º, inciso VII, da Lei nº 10.887/04, já colacionado em outro tópico, é literal:



Art. 4º - A contribuição social do servidor público ativo de qualquer dos Poderes da União, incluídas suas autarquias e fundações, para a manutenção do respectivo regime próprio de previdência social, será de 11% (onze por cento), incidente sobre a totalidade da base de contribuição.

 § 1o Entende-se como base de contribuição o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual ou quaisquer outras vantagens, excluídas:
I - as diárias para viagens;

II - a ajuda de custo em razão de mudança de sede;

III - a indenização de transporte;

IV - o salário-família;

V - o auxílio-alimentação;

VI - o auxílio-creche; 

VII - as parcelas remuneratórias pagas em decorrência de local de trabalho; 

VIII - a parcela percebida em decorrência do exercício de cargo em comissão ou de função de confiança; e

IX - o abono de permanência de que tratam o § 19 do art. 40 da Constituição Federal, o § 5o do art. 2o e o § 1o do art. 3o da Emenda Constitucional no 41, de 19 de dezembro de 2003.

§ 2o O servidor ocupante de cargo efetivo poderá optar pela inclusão na base de contribuição de parcelas remuneratórias percebidas em decorrência de local de trabalho, do exercício de cargo em comissão ou de função de confiança, para efeito de cálculo do benefício a ser concedido com fundamento no art. 40 da Constituição Federal e art. 2o da Emenda Constitucional no 41, de 19 de dezembro de 2003, respeitada, em qualquer hipótese, a limitação estabelecida no § 2o do art. 40 da Constituição Federal. (grifos acrescidos ao original)
 

É certo que a contribuição social pode ser cobrada sobre a GAE, sempre que não tenha havido opção pela FC.

Todavia, ao revés, sempre que tenha havido opção do Oficial de Justiça pelo recebimento da FC em lugar da GAE, não poderá ocorrer a exação, por absoluta ausência de previsão legal (lembra-se novamente que os servidores não receberam a GAE até dez/08).
Não mais se discute sobre a natureza tributária da contribuição social.
A Constituição de 1988 faz divisão qüinqüipartida dos tributos: impostos, taxas, contribuições de melhoria, empréstimos compulsórios e contribuições sociais. Estas últimas, nas palavras de ROQUE ANTÔNIO CARRAZA, são “tributos qualificados pela finalidade que devem alcançar” (Curso de Direito Constitucional Tributário, São Paulo, RT, 1991, p. 273), vale dizer, tributos vinculados. É a posição do STF (RE 146.733-9, RTJ 143/684). 

Conforme HUGO DE BRITO MACHADO:

Diante da vigente Constituição, portanto, pode-se conceituar a contribuição social como espécie de tributo com finalidade constitucionalmente definida, a saber, intervenção no domínio econômico, interesse de categorias profissionais ou econômicas e seguridade social.” (HUGO DE BRITO MACHADO, Curso de Direito Tributário, 24.ed., São Paulo, Malheiros, 2004, p. 389).
Por força do art. 149 da Constituição Federal, como os tributos, as contribuições também se sujeitam aos princípios da legalidade, irretroatividade, não-confisco e anterioridade (no caso, como se sabe, mitigada) ademais de se submeterem às normas gerais em matéria de legislação tributária. 

Também o art. 195 da CF faz remissão ao capítulo do Sistema Tributário Nacional, mais evidenciando a natureza tributária das contribuições e a aplicabilidade das disposições do Código Tributário Nacional.

Nas palavras do já mencionado HUGO DE BRITO MACHADO:

É induvidosa, hoje, a natureza tributária dessas contribuições. Aliás, a identificação da natureza jurídica de qualquer imposição do Direito só tem sentido prático porque define o seu regime jurídico, vale dizer, define quais são as normas jurídicas aplicáveis. No caso de que se cuida, a Constituição afastou as divergências doutrinárias afirmando serem aplicáveis às contribuições em tela as normas gerais de Direito Tributário e os princípios da legalidade e da anterioridade tributárias, com ressalva, quanto a este, das contribuições de seguridade, às quais se aplica regra própria, conforme veremos adiante.” (HUGO DE BRITO MACHADO, Curso de Direito Tributário, 24.ed., São Paulo, Malheiros, 2004, p. 389).”

No mesmo sentido, preleciona SACHA CALMON NAVARRO COELHO:

Nos termos do art. 149 da CF, as contribuições parafiscais em geral estão submetidas aos princípios retores da tributação e às normas gerais de Direito Tributário, isto é, ao CTN. São, pois, ontológica e normativamente tributos. Em relação a elas incidem os princípios da legalidade, anterioridade, intertempo de nova dias, irretroatividade e os conceitos de tributo, lançamento, obrigação, etc. enfeixados no CTN. (SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Comentários à Constituição de 1988 – Sistema Tributário, 9.ed., Rio de Janeiro, Forense, 2005, p. 132).

A cobrança de contribuição previdenciária sobre a FC, pela qual optaram os oficiais de justiça em detrimento da GAE, representa direta afronta ao princípio da legalidade tributária.

Segundo HUGO DE BRITO MACHADO:

O princípio da legalidade é, no plano do Direito Constitucional, o princípio pelo qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. No Direito Tributário tem-se uma especificação desse princípio que se costuma chamar de princípio da legalidade tributária, significando que nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto sem que o seja por lei. (HUGO DE BRITO MACHADO, Curso de Direito Tributário, 24.ed., São Paulo, Malheiros, 2004, p. 389).

Assim, não havendo previsão legal para a cobrança de contribuição social sobre a FC (sequer há previsão de pagamento no limite do valor da GAE), bem como não havendo possibilidade legal de cobrança sobre verba não recebida pelo servidor, a postura da administração afronta o princípio da legalidade tributária. 

Aliás, não poderia um simples ato normativo ou uma mera certidão de decisão administrativa (no caso do TRF1 processo 2.700/2010 JFMG e PA 2008.16.1769 CJF) dispor sobre exação fiscal, conforme definido constitucionalmente. Existe farta jurisprudência a respeito do tema, sendo que apenas a título de exemplo, citamos pronunciamento do E. STJ, in verbis:

TRIBUTARIO. LEI N. 8.033/90. INSTRUÇÃO NORMATIVA N. 62/90. IMPOSTO SOBRE OPERAÇÕES FINANCEIRAS. DEPOSITO JUDICIAL. INCIDENCIA. IMPOSSIBILIDADE.

I - OS DEPOSITOS JUDICIAIS NÃO SE ENCONTRAM ENTRE AS HIPOTESES DE INCIDENCIA PREVISTAS NA LEI N. 8.033/90, POR ISSO QUE NÃO INCIDE O I.O.F.

II - A INSTRUÇÃO NORMATIVA N. 62/90 NÃO PODE CRIAR HIPOTESE NOVA DE INCIDENCIA, EM FACE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

III - RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO. (STJ, RESP86841/SP, 1ª. Turma, Rel. Min. José de Jesus Filho, DJ 10.06.96 – grifos acrescidos ao original)

4.2. Da inexistência do fato gerador para a cobrança de tributo
Não é de se admitir também o raciocínio paralelo, de exação sobre a GAE, ou seu valor equivalente, que na realidade incidiria sobre a Função Comissionada.

Ora a GAE não foi paga aos optantes pela FC. Não ocorreu, pois, o fato gerador necessário para a cobrança da contribuição. O fato gerador é por evidente, o pagamento da GAE, parcela remuneratória que se enquadra no conceito de remuneração total, instituído pela Lei 10.887/2004, conforme acima se viu. Os Autores, todavia, não receberam a GAE no período em questão, exatamente porque optaram pelo recebimento de parcela distinta, a FC. 
SE NÃO RECEBERAM A GAE, CUJO PAGAMENTO É O ÚNICO APTO A GERAR A OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA DE RECOLHIMENTO DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL, NÃO PODEM SER COMPELIDOS A UM RECOLHIMENTO SOBRE UMA BASE MERAMENTE FICTÍCIA OU DE VALOR EQUIVALENTE.

Aliás, é bom que se diga que dentre as garantias individuais ligadas às limitações do poder de tributar, insertas na Constituição da República nos seus artigos 150, 151 e 152, há que se realçar a proteção contra a cobrança de tributo (no caso o PSSS sobre a GAE não recebida) em relação a fato gerador inexistente (não ocorrido, ou ainda futuro).

O Código Tributário Nacional não deixa dúvidas a respeito da ocorrência do fato gerador, como pressuposto básico para incidência da exação. Seguem os artigos 114 e 116 do CTN:

Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.

Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;

II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
Em virtude deste conjunto normativo, em cotejo com o princípio da legalidade tributária, acima descrito, pode-se asseverar que estes dispositivos não só asseguram que o fato gerador de tributos seja posterior à vigência da lei que os instituiu ou aumentou, mas ao dispor sobre fato gerador ocorrido, exclui, expressamente, exação fiscal fundada em fato fictício, futuro ou presumido. (É o que se denota inclusive do acórdão proferido pelo E. Tribunal Regional Federal 3ª. Região – AMS 199961000360219, Rel. Des. Suzana Camargo, DJ 13/02/2008)

E, se nos socorrermos da legislação previdenciária – Lei 10.887/04, que nos termos da CF/88 e CTN é a responsável a conceituar o fato gerador, temos que o evento passível de tributação (PSSS) é o recebimento da verba sujeita à exação (GAE), o que vimos que não ocorreu até a implementação total do PCS3 (Lei 11.416/06).

Assim, o Administrador ao determinar a incidência do PSSS sobre a GAE não recebida pelos Autores, na realidade, estabeleceu exação fiscal fictícia, sem qualquer fato gerador, o que é absolutamente vedado por nosso ordenamento, haja vista que o sistema tributário nacional é fechado, cerrado, onde devam constar todos os elementos da obrigação tributária, de modo a não deixar espaço algum que possa ser preenchido pela Administração em razão da prestação tributária corresponder a uma atividade administrativa plenamente vinculada, conforme determina o CTN, art. 3o.
Ainda sobre este assunto, qual seja, o da impossibilidade de se instituir cobrança de tributo em vista de fato gerador fictício, é de bom alvitre trazer à lume, importante escólio de Yonne Dolacio de Oliveira, que assim professou:

“Outra conseqüência na instituição de tributo, de fácil compreensão, consiste em proibir o emprego, na definição da hipótese legal, da ficção e da presunção absoluta.

Não podemos esquecer que a ficção, como reconhecido e bem exposto por Gény, são “construções jurídicas” de uma “verdade jurídica” que revelam claramente um esforço do espírito, tendente a deformar a realidade, tendo em vista obter efeitos práticos desejados pelo ordenamento. Se desse esforço do espírito resultam normas autônomas imperativas, aquela deformação da realidade, com diferença de grau apenas, bem apontada pelo mestre francês, passa a integrar a norma como opção valorativa definitiva do legislador.

Se a ficção falseia deliberadamente a realidade natural, como admitir fato gerador ficto na hipótese de incidência, exigindo a conseqüente exigência do tributo? Do mesmo modo, como exigir o tributo em razão de presunção absoluta que considera verdadeiro o que tem apenas aparência ou probabilidade de verdade natural, vedando ao contribuinte o direito de prova em contrário? Legisladores complementar e ordinário não podem, portanto, utilizar ficção ou presunção absoluta que deformam a realidade na instituição de tributos.” (na obra Curso de Direito Tributário, coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Editora Saraiva, p.132 - grifos acrescidos ao original)
Sob outro ângulo, considerando-se o genérico pagamento da remuneração como fato gerador, não se admite de todo modo a exação. Isso porque a ampliação da base de cálculo do tributo também exige previsão legal expressa, nos termos da Constituição e da lei. No caso, mais até do que a impossibilidade de ampliação da base de cálculo, para abarcar parte da FC paga aos Autores, há norma expressa em nosso direito positivo, que determina sua exclusão da base tributável!

Assim, por qualquer ângulo que se examine a questão, a cobrança de contribuição social, ora debatida, ofende o princípio da legalidade.

Por amor à verdade, registra-se que a polêmica toda decorre de uma orientação traçada em comum acordo pelas cúpulas dos setores burocráticos dos Tribunais Superiores.

De fato, em 26.09.2007 reuniram-se Secretários e Diretores-Gerais das Cortes e Conselhos Superiores do Judiciário da União e, ao editarem a Portaria Conjunta nº 01/2007, sufragaram o entendimento de que haveria descontos previdenciários sobre a GAE mesmo dos Oficiais de Justiça que não a estivessem recebendo!
Os termos dessa portaria foram endossados pelo CJF, através do PA nº 2008.16.1769 (cópia do relatório, voto e certidão de publicação no processo administrativo anexado, fls. 18/25), que equiparou para fins de exação fiscal a função comissionada à GAE. Observe-se parecer adotado pelo Ilustre Conselheiro Relator em seu relatório e voto:

Contudo, ainda que consideremos que a percepção da GAE até 30/11/2008 seja opcional, em virtude da possibilidade da opção pelo recebimento de função comissionada (neste interregno a opção mais vantajosa será processada pela área de pagamento de pessoal, salvo manifestação expressa do servidor); a partir de 01/12/2008, a opção pela GAE é obrigatória, e desde a publicação da Lei nº 11.416/2006, por força de seu art. 16, já integra a remuneração do servidor.

Dessa forma, aquele servidor que não está percebendo a GAE, por opção, está investido em FC/CJ, por ser mais vantajoso financeiramente. No entanto, a referida gratificação já integra sua remuneração, ainda que opte por não recebê-la, caracterizando-se como fato gerador para a incidência de PSSS. O percentual descontado da FC/CJ é proporcional ao valor correspondente à parcela da GAE (...).
Há contradição em termos: desconto previdenciário sobre parcela que não é paga ao servidor! Contribuição com base de cálculo tomada por analogia.
De fato, reunião realizada entre os administradores da cúpula do Judiciário em 26.09.07 é retratada pelo Ofício-Circular nº 342/DG, de 02.10.07 da Direção-Geral do STF e seus anexos.

Dentre os temas debatidos na oportunidade, conforme os Anexos, houve a seguinte indagação e resposta (cópia no PA anexado, fl. 30):
1.1 – O Oficial de Justiça investido em CJ/FC paga PSSS sobre a GAE?
Sim. Muito embora o §2º do art. 16 da Lei nº 11.416/2006 vede a percepção cumulativa da GAE com FC ou CJ, o art. 4º do Anexo II da Portaria Conjunta nº 1/2007 afirma que a GAE integra os proventos em todas as regras de aposentadoria. Acrescente-se que a GAE integra a remuneração do cargo efetivo.

Na eventualidade de o servidor estar investido em Cargo em Comissão ou Função Comissionada e, por isso, não receber a GAE, deve contribuir para o PSSS sobre a referida gratificação, como se a estivesse recebendo, pois ela integrará os proventos de aposentadoria.

Não cabe interpretação extensiva do disposto no §2º do art. 4º da Lei nº 10.887/2004, conforme voto proferido no Acórdão nº 1.967/2004-TCU-Plenário.” (grifos acrescidos ao original) 

O raciocínio principal, por óbvio, não se sustenta.  O fato gerador da contribuição previdenciária é o pagamento da gratificação. Não é possível o recolhimento “como se estivesse recebendo”. 

O Direito Tributário, mais até do que os demais ramos, é pautado pela mais estrita legalidade. Para instituir ou majorar tributo a Constituição exige lei. E uma ata de reunião de Diretores-Gerais e Secretários de Tribunais e Conselhos não tem força de lei!

A própria interpretação contida naquele documento representa um verdadeiro disparate: se a verba que os servidores estão recebendo não é tributada, de acordo com norma expressa, não cabe ao administrador efetuar a tributação como se estivessem recebendo !

O segundo argumento exposto no Ofício-Circular (de que “não cabe interpretação extensiva do disposto no §2º do art. 4º da Lei nº 10.887/2004, conforme voto proferido no Acórdão nº 1.967/2004-TCU-Plenário”) não sustenta nem do ponto de vista lógico-formal a conclusão exposta pela Administração.

Isso se diz, desde logo, porque a decisão do Plenário do TCU, no mencionado Acórdão 1967/2004, trata de hipótese bem diversa da opção pelo pagamento da FC ao invés da GAE, o que fica bem evidenciado já da leitura de sua Ementa:

Administrativo. Representação formulada pela Secretaria-Geral de Administração. Incidência da contribuição previdenciária sobre a Gratificação de Desempenho paga a servidores do TCU, abrangidos pelo regime de previdência anterior à EC 41/2003. O art. 40 da Constituição Federal, com a redação dada pela EC 20/1998, dispõe sobre a correlação entre as parcelas que compõem a base de cálculo da contribuição recolhida e aquelas que, na inatividade, integrarão os respectivos proventos. Os valores que excedem o percentual de 30%, pago a título de Gratificação de Desempenho, nos termos da Resolução TCU 167/2003, não devem sofrer incidência de contribuição previdenciária. Autorização à Presidência para que promova a restituição dos valores descontados da remuneração dos servidores.

Como se vê, a discussão travada na Corte de Contas relacionava-se à incidência ou não de contribuição previdenciária sobre verba distinta da FC: a gratificação de desempenho paga aos servidores do Poder Legislativo.

Nesse contexto, quando o TCU afirma inviável a interpretação extensiva do §2º do art. 4º da Lei 10.887/2004, é exatamente porque se trata de verba distinta (gratificação de desempenho) e não da verba especificamente prevista naquele dispositivo: a remuneração do CC ou da FC, sobre as quais, nos termos da lei, não pode incidir contribuição previdenciária.
Por isso mesmo, pode-se até dizer que o Acórdão do TCU nº 1.967/2004-TCU-Plenário, na passagem reproduzida pela Administração dos Tribunais Superiores, aponta para conclusão diametralmente oposta àquela do Ofício-Circular. 

Enfim, sem previsão legal específica, não se admite a instituição ou majoração de contribuição social. Nem é possível ampliar sua base de cálculo mediante exercício de mera interpretação. A jurisprudência é repleta de exemplos. 

TRIBUTÁRIO. EXPORTAÇÃO DE CAFE EM GRAO. ICMS. BASE DE CALCULO. QUOTA DE CONTRIBUIÇÃO DO IBC. DL 406/68, ART. 2., PAR. 8.. CONVENIO ICM 66/88, ART. 11, EDITADO SOB INVOCAÇÃO DO ART. 34, PAR. 8., DO ADCT. PRINCÍPIO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA. A COMPETÊNCIA DELEGADA AOS ESTADOS, NO ART. 34, PAR. 8., DO ADCT, PARA FIXAÇÃO, POR CONVENIO, DE NORMAS DESTINADAS A REGULAR PROVISORIAMENTE O ICMS, LIMITA-SE PELA EXISTÊNCIA DE LACUNAS NA LEGISLAÇÃO.

SE A BASE DE CALCULO EM REFERENCIA JÁ SE ACHAVA DISCIPLINADA PELO ART. 2., PAR. 8., DO DL 406/68, RECEPCIONADO PELA NOVA CARTA COM O CARÁTER DE LEI COMPLEMENTAR, ATÉ ENTÃO EXIBIDO (ART. 34, PAR. 5., DO ADCT), NÃO HAVIA LUGAR PARA A NOVA DEFINIÇÃO QUE LHE DEU O CONVENIO ICM 66/88 (ART. 11), VERIFICANDO-SE, NO PONTO INDICADO, ULTRAPASSAGEM DO LINDE CRAVADO PELA NORMA TRANSITORIA E CONSEQUENTE INVASAO DO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE TRIBUTARIA.

ACERTADO ENTENDIMENTO DO ACÓRDÃO IMPUGNADO, SUFICIENTE PARA RESPALDAR SUA CONCLUSÃO, DISPENSANDO-SE, POR ISSO, O EXAME DA TESE DA IMUNIDADE TRIBUTARIA, SEM PREJUIZO DO REGISTRO  DE SUA ABSOLUTA IMPERTINENCIA, JÁ QUE NÃO SE ESTA DIANTE DE EXIGÊNCIA FISCAL DIRIGIDA A QUALQUER DOS ENTES DE DIREITO PÚBLICO BENEFICIARIOS DESSA LIMITAÇÃO AO PODER DE  TRIBUTAR. NÃO-CONHECIMENTO DO RECURSO, COM DECLARAÇÃO DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 11 DO CONVENIO ICM 66/88, DE 14 DE DEZEMBRO DE 1988.” (STF, 1ª Turma, RE 149922-SP, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, DJ 29-04-1994).

TRIBUTÁRIO. ISS. EMPRESAS QUE AGENCIA MÃO-DE-OBRA. 1. Há de se compreender, por ser a realidade fática pausada nos autos, que a empresa agenciadora de mão-de-obra temporária atua como intermediária entre a parte contratante da mão-de-obra e terceiro que irá prestar os serviços.

2. Atuando nessa função de intermediação, é remunerada pela comissão acordada, rendimento específico desse tipo de negócio jurídico. 

3. O ISS, no caso, deve incidir, apenas, sobre a comissão recebida pela empresa, por ser esse o preço do serviço prestado.

4. Não há de se considerar, por ausência de previsão legal, para fixação da base de cálculo do ISS, outras parcelas, além da taxa de agenciamento, que a empresa recebe como responsável tributário e para o pagamento dos salários dos trabalhadores. Aplicação do princípio da legalidade tributária.

5. Impossível, em nosso regime tributário, subordinado ao princípio da legalidade, um dos sustentáculos da democracia, ampliar a base de cálculo de qualquer tributo por interpretação jurisprudencial.

6. Embargos conhecidos e providos para fazer prevalecer pelo paradigma, com o conseqüente provimento do Recurso Especial, para que o ISS incida, apenas, sobre o valor fixado para a taxa de agenciamento, excluídas as demais parcelas.” (STJ, 1ª Seção, ERESP  613709-PR, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ 17/12/2007).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. REEXAME DE PROVA. SÚMULA Nº 07/STJ. IMPOSSIBILIDADE. ISS. EMPRESAS QUE AGENCIAM MÃO-DE-OBRA. PRECEDENTES.

1. Agravo regimental contra decisão que negou provimento a agravo de instrumento.

2. O acórdão a quo julgou procedente ação ordinária com pedido de dedução do valor da remuneração bruta dos trabalhadores habituais ou temporários e encargos incidentes sobre o fornecimento de mão-de-obra, autorizando a repetição de indébito do ISSQN. 

3. Demonstrado, de modo evidente, que a procedência do pedido, quanto à prova de repasse do encargo financeiro, está rigorosamente vinculada ao exame das provas, conforme cabalmente exposto no acórdão recorrido. Na via Especial não há campo para se revisar entendimento de 2º grau assentado em prova. A função de tal recurso é, apenas, unificar a aplicação do direito federal (Súmula nº 07/STJ).

4. Há de se compreender, por ser a realidade fática pausada nos autos, que a empresa agenciadora de mão-de-obra temporária atua como intermediária entre a parte contratante da mão-de-obra e terceiro que irá prestar os serviços. Atuando nessa função de intermediação, é remunerada pela comissão acordada, rendimento específico desse tipo de negócio jurídico.

5. O ISS, no caso, deve incidir, apenas, sobre a comissão recebida pela empresa, por ser esse o preço do serviço prestado.

6. Não há de se considerar, por ausência de previsão legal, para fixação da base de cálculo do ISS, outras parcelas, além da taxa de agenciamento, que a empresa recebe como responsável tributário e para o pagamento dos salários dos trabalhadores. Aplicação do princípio da legalidade tributária.

7. Impossível, em nosso regime tributário, subordinado ao princípio da legalidade, um dos sustentáculos da democracia, ampliar a base de cálculo de qualquer tributo por interpretação jurisprudencial.” (STJ, 1ª Turma, AGA 857390-MG, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ 02.08.2007).

4.3. Da impossibilidade de exigência de tributos por analogia
Pois bem. Os tópicos anteriores demonstraram, cabalmente, inexistir previsão legal para cobrança da contribuição previdenciária nos moldes definidos pela administração. Demonstraram também que, na realidade, esta administração utilizou-se de ilações e interpretações próprias, para instituição da exação, conforme comprova a ata e seus anexos da reunião realizada pelas Autoridades apontadas no Ofício Circular no. 342/2007, ora anexado.

Dito isto, chega-se à seguinte conclusão: como não havia disposição legal específica que determinasse a cobrança do PSSS nos parâmetros definidos pela administração, esta, em verdade, valeu-se de analogia para impor o tributo, ora debatido.

O professor Sérgio Feltrin Corrêa, conceituou, singelamente, a aplicação da analogia como sendo “a igualdade jurídica, ao dispor que situações análogas mereçam tratamentos isonômicos.” (na obra Código Tributário Nacional Comentado, coordenação Vladimir Passos de Freitas, Editora RT, 4ª. Edição, p. 561)

E, conforme própria definição utilizada pela Administração, a incidência do PSSS sobre a GAE, é devida pelo servidor, como se estivesse recebendo (a GAE), mesmo fazendo valer seu direito à opção da FC, ou seja, utilizou a analogia para comparar os Autores aos demais servidores que recebem a GAE (e não fizeram a opção pela FC).

Está claro, portanto, a utilização de analogia para impor tributação não devida e prevista legalmente. Mas, tal postura afronta claramente o artigo 108, §1º.  do Código Tributário Nacional, que assim determina:

Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:

I – a analogia;

II – os princípios gerais de direito tributário;

III – os princípios gerais de direito público;

IV – a equidade.

§1º. O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei. (grifos acrescidos ao original)
Nunca poderia a Administração evoluir uma interpretação para determinar nova exação aos Autores, não só pela questão da afronta ao princípio da legalidade, mas também por desconsiderar o preceito supra mencionado. Para ratificar o exposto segue julgado que bem definiu o tema:

Civil e tributário. Indenização por benfeitorias. Tributação. Art. 108 do CTN.

Não está sujeita ao imposto de renda indenização recebida por pessoa jurídica, em decorrência de desapropriação amigável ou judicial. Se o art. 41 do RIR/80 [revogado pelo Dec. 1.041/94] não faz menção expressa às indenizações por benfeitorias, não há por que se entender, por analogia, a hipótese de incidência, ante a proibição contida no §1º do art. 108 do CTN. Remessa oficial improvida. ( TRF-2ª. R., REO 90.02.00879-1, re. Juiz Carreira Alvim, j. 14.06.1994, v.u., DJU 18.10.1994, p. 59.109 – grifos acrescidos ao original)

4.4. Das Autoridades Administrativas competentes para dispor sobre a exação ora combatida. Art. 26 da Lei 11416/2006
Como dito acima, a Lei 11.416/06, instituiu novo Plano de Cargos e Salários dos servidores do Poder Judiciário da União, sendo que dentre várias disposições, determinou o início do pagamento da Gratificação de Atividade Externa – GAE (art. 16).

O artigo 26 da mesma Lei 11.416/06, determinou que no prazo de 180 dias, as autoridades descritas no ordenamento em tela, deveriam baixar os atos necessários à aplicação da norma, in litteris:

Art. 26.  Caberá ao Supremo Tribunal Federal, ao Conselho Nacional de Justiça, aos Tribunais Superiores, ao Conselho da Justiça Federal, ao Conselho Superior da Justiça do Trabalho e ao Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, no âmbito de suas competências, baixar os atos regulamentares necessários à aplicação desta Lei, observada a uniformidade de critérios e procedimentos, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar de sua publicação.
A regulamentação relativa à GAE foi editada pelos Presidentes dos Tribunais descritos no artigo 26. Trata-se da Portaria Conjunta n. 01, de 07 de março de 2007, cuja cópia vai anexa.
Nesta portaria não há qualquer disposição relativa à cobrança do PSSS sobre a GAE aos Oficiais de Justiça que optaram pela FC até a integralização do PCS. Verifica-se, portanto, que o instrumento apto a regulamentar as disposições da Lei 11.416, não determinou o desconto da contribuição previdenciária sobre a FC.
Na realidade, nem poderia dispor desta forma, haja vista a reserva legal para instituir cobrança de tributos a que se aludiu nos tópicos anteriores. Contudo, independente deste fato, qual seja, da total falta de competência de autoridades administrativas em disporem sobre incidências de exações, salta aos olhos um fator de grande relevância, no que diz respeito ao ato administrativo, aqui especificamente atacado e em evidência na notificação enviada aos Autores: “Referido recolhimento foi determinado pela presidência do TRF 1 na informação DICOC/ 462, da secretaria de controle interno, e será realizado através de desconto na folha de pagamento, em parcelas que serão implantadas nos meses de maio, junho e julho do corrente ano.”
O ato descrito no item acima acima foi emanados por autoridade que não consta na Lei 11.416/06, isto é, sequer poderiam existir no mundo jurídico, haja vista que seus idealizadores e subscritores não detém qualquer competência para dispor sobre as questões relativas à aplicação do PCS3.

Na realidade, tanto a comissão interdisciplinar instituída pela Portaria 201, como os demais membros da reunião acima identificada tinham apenas condição consultiva, sem nenhuma competência regulamentar!

Assim, independente do fato de que a exação ora impugnada deveria estar expressa em lei para ser legitimada (o que sabemos não existir), o ato regulamentar expedido pelas autoridades competentes, não determinou a cobrança da contribuição previdenciária.
4.5. Da Lesão ao preceito da Irredutibilidade dos Vencimentos
A sucessão de inconstitucionalidades constantes dos descontos previdenciários sobre os rendimentos dos Autores leva a outras decorrências que ferem frontalmente o inciso XV do artigo 37 da Constituição Federal de 1988. Eis o dispositivo em questão:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...)

XV – o subsídio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos públicos são irredutíveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e nos artigos 39, § 4º, 150, II, 153, III, § 2º, I;

O artigo é claro. Os vencimentos dos servidores, assim como os proventos de aposentadoria e pensões, são irredutíveis, ressalvado o imposto sobre a renda, na proporção devida.

Se isso deve ser observado, a tributação ilegítima gera, na realidade, uma redução sem justificativa dos vencimentos dos destinatários dos atos administrativos aqui impugnados.

Sobre o tema, cabe citar decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça, que em caso que julgou ilegal contribuição previdenciária, entendeu que esta ilegalidade afrontava também o princípio ora debatido:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIA. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SERVIDORES INATIVOS. LEIS ESTADUAIS NºS 1.034/98 E 1.050/99. AFRONTA AO ATO JURÍDICO PERFEITO, AO DIREITO ADQUIRIDO E AO PRINCÍPIO DA IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS.

1. A aposentadoria é regida pela legislação vigente à época da inativação, momento em que é atingida uma situação jurídica consolidada e definida pelas normas então em vigor. Modificar essa condição por intermédio de legislação posterior implica violação aos princípios da irredutibilidade de vencimentos, do ato jurídico perfeito e do direito adquirido.

2. Precedentes jurisprudenciais iterativos do STJ e do STF.

3. Recurso provido.

Ainda que se argumente que, em matéria tributária, a incidência de imposto sobre a renda não causa dano ao princípio em questão, o mesmo não se dirá das contribuições sociais. Estas, por terem finalidade específica, devem ser arrecadadas sob condições pré-determinadas, comprovantes da necessidade do procedimento.

Do contrário, como demonstra a decisão judicial transcrita, estar-se-á produzindo redutor de benefício ilegítimo, violando-se, entre outras normas, os referidos inciso XV do artigo 37 e inciso IV do artigo 194 da Lei Maior.
4.6. Da Existência de Confisco face da inexigibilidade do tributo
Diante da evidência da inconstitucionalidade da contribuição previdenciária aplicada sobre a GAE não recebida pelos Autores, ou ainda se considerada que o PSSS irá, na realidade incidir sobre a FC (na proporção relativa à GAE que o servidor supostamente receberia), resta igualmente claro que essa tributação representa uma forma de confisco.

Quanto a isso, reza a Constituição Federal:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: (...)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Há confisco na medida em que o Poder Público expropria, através de exação indevida, parcela dos rendimentos dos Autores, lesando o princípio da legalidade, bem como exige o pagamento de tributo sem qualquer fato gerador.

No entendimento de Celso Ribeiro Bastos, correlacionando direito de propriedade e confisco:

(...) A propriedade tornou-se, portanto, o anteparo constitucional entre o domínio privado e o público, Nesse ponto reside a essência da proteção constitucional: é impedir que o Estado, por medida genérica ou abstrata, evite a apropriação particular dos bens econômicos ou, já tendo esta ocorrido, venha a sacrificá-la mediante um processo de confisco.
.

Já Manoel Gonçalves Ferreira Filho afirma:

Em sentido lato, há confisco toda a vez que o proprietário perde parte substancial do valor de um bem em proveito do Poder Público, evidentemente sem indenização justa.

O Supremo Tribunal Federal, abordando o tema na ADIn 2010-2/DF, disse:

A TRIBUTAÇÃO CONFISCATÓRIA É VEDADA PELA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA.

(...)

Resulta configurado o caráter confiscatório de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo – resultante das múltiplas incidências tributárias estabelecidas pela mesma entidade estatal – afetar, substancialmente, de maneira irrazoável, o patrimônio e/ou os rendimentos do contribuinte.

- O Poder Público, especialmente em sede de tributação (as contribuições de seguridade social revestem-se de caráter tributário), não pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo princípio da razoabilidade.

Por indevido e somado às demais cargas tributárias, como o imposto sobre a renda, o tributo em questão viola frontalmente o princípio do não-confisco, inserto no inciso IV do artigo 150 da Constituição Federal de 1988.
4. 7. Dos precedentes específicos
O Poder Judiciário já se deparou com a discussão ora levada a efeito, de modo que já existem precedentes, todos favoráveis à tese defendida pelo sindicato Autor. A título de exemplo, segue decisão do E. Tribunal Regional do Trabalho da 5ª Região, que ao apreciar o pedido liminar em mandado de segurança impetrado pela Assojaf/BA assim decidiu:

Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, contra ato do impetrado, proferido ao despachar o expediente administrativo nº 09.54.07.09365-35, publicado no Diário da Justiça Eletrônico deste Regional em 26/03/2008 (fl. 36), pelo qual, ante a consideração de ser devido o recolhimento previdenciário sobre o valor da GAE – Gratificação de Atividade Externa atribuída aos oficiais de justiça avaliadores, recolhimento esse que deveria ter sido observado a partir de 09/03/2007, determinou fossem descontadas das remunerações líquidas daqueles servidores, a partir da folha de pagamento do mês de abril/2008, o percentual de 10% a titulo de reposição dos valores das referidas contribuições, a favor do sistema previdenciário dos servidores públicos.

A impetrante, além de apontar violação a princípios do Direito Tributário e questionar a legalidade do ato impugnado, porque baseado em conclusões de uma "Comissão Interdisciplinar" quando a regulamentação da matéria caberia aos órgãos superiores do judiciário relacionados no art. 26 da Lei nº 11.416/2006, argumenta que a maioria dos oficiais de justiça não recebe a GAE e, sim, a Função Comissionada FC-3, que não constitui base de incidência da contribuição previdenciária, por isso sendo indevidos os descontos autorizados, pois a lei os restringe a quem percebe a Gratificação de Atividade Externa.

Salienta que a própria Lei nº 11.416/2006 (art. 30, § 3º) faculta aos servidores optar pela percepção da GAE ou da FC, até que seja integralizado o vencimento básico previsto no anexo IX da referida lei, de forma que os descontos previdenciários sobre a Gratificação de Atividade Externa somente se justificaria quando tal gratificação passasse a compor os vencimentos.

Para fins de melhor convencimento na análise do pleito liminar determinei fosse oficiado à autoridade impetrada para prestar as devidas informações, as quais se encontram às fls. 80/82.

Em suas informações, admite a autoridade impetrada o fato de os oficiais de justiça, mesmo temporariamente, estarem recebendo Função Comissionada em substituição à Gratificação de Atividade Externa, acrescentando que o Oficio Circular 05/2007, referido no ato aqui impugnado, assim estabelece: "Na eventualidade de o servidor estar investido em Cargo em Comissão ou Função Comissionada e, por isso, não receber a GAE, deve contribuir para o PSSS sobre a referida gratificação, como se a estivesse recebendo, pois ela integrará os proventos de aposentadoria."

Evidenciado, assim, numa primeira análise e sem adentrar em maiores questionamentos meritórios, que o ato impugnado por meio desta ação não decorreu de determinação dos órgãos superiores a que se refere o art. 26 da Lei nº 11.416/2006, aliado ao fato de que, efetivamente, a Função Comissionada (FC) não constitui base de incidência da contribuição previdenciária a cargo do servidor público, entendo configurada a chamada "fumaça do bom direito", além do perigo da demora da prestação jurisdicional, ante o caráter alimentar dos vencimentos dos servidores e o fato de uma possível devolução de valores acaso julgados indevidos depender de previsão orçamentária nem sempre célere.

Com tais fundamentos, DEFIRO A LIMINAR para determinar à autoridade impetrada que se abstenha de fazer incidir desconto previdenciário sobre a Função Comissionada (FC-3) percebida pelos oficiais de justiça avaliadores deste Tribunal e que proceda à imediata devolução dos valores já descontados, até ulterior deliberação judicial.

Oficie-se e notifique-se.

Após, à Procuradoria Regional do Trabalho para emissão de parecer.

Salvador, 26 de maio de 2008

MARAMA CARNEIRO

Desembargadora Relatora (MS 00334-2008-000-05-00-1, TRT05)
A Justiça Federal de São Paulo também se manifestou sobre o assunto, de modo que foi deferida a liminar nos autos da ação ordinária nº 2008.61.05.002930-7, em trâmite perante a 6ª Vara Federal de Campinas. Segue a decisão:

Verifico que a “verossimilhança da alegação” está objetivamente presente, uma vez que os oficiais de justiça representados pelo autor fizeram uso da opção prevista no disposto no §3º do art. 30, da Lei 11.416/2006, no sentido de receberem apenas a FC até a integralização da GAE, que ocorrerá apenas a partir de 1º.12.2008¸ de acordo com o inciso VI do §2º do mesmo artigo. Nessas condições – e na análise perfunctória ora cabível -, parece que a GAE realmente ainda não integra os vencimentos desses oficiais de justiça, e nessas condições, não poderia integrar a base de cálculo da contribuição para o PSSS, sobe pena de se violarem princípios básicos de Direito Tributário. O que parece estar ocorrendo, na verdade, é a incidência da contribuição previdenciária sobre a FC, sem a devida previsão legal, ou seja, fundada apenas nas normas administrativas mencionadas pela ré. Nesse passo, poder-se-ia até cogitar que estaria havendo emprego de analogia para se exigir tributo não previsto em lei, o que violaria frontalmente o §1º do art. 108 do Código Tributário Nacional.

O “fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação” (CPC, art. 273) também está presente, uma vez que se trata, em última análise, de se evitar indevida redução de vencimentos, que têm inequívoca natureza alimentar.
Além disso, a antecipação da tutela não esgota, total ou parcialmente, o objeto da ação e não há qualquer risco de irreversibilidade, pois caso se entendam devidos os descontos da contribuição, os mesma poderão ser realizados a qualquer tempo nos vencimentos dos oficiais de justiça representados, que são servidores públicos estáveis.

DEFIRO A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA, portanto, determinando, até ulterior decisão deste Juízo, a suspensão dos descontos mensais, a título de contribuição ao Plano de Seguridade Social dos Servidores (PSSS), calculada sobre os valores das parcelas da Gratificação de Atividade Externa (GAE) referentes aos período de 9.3.2007 a 30.9.2007, incidentes sobre os vencimentos, vantagens e adicionais dos oficiais de justiça avaliadores que optaram por continuar a receber a Função Comissionada (FC). Oficie-se, como requerido, ao Exmo. Presidente do E. Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, para que tome as providências necessárias à efetivação da presente decisão.

Cite-se e intimem-se.

Campinas, 4 de junho de 2008.

NELSON DE FREITAS PORFÍRIO JUNIOR

Juiz Federal.” 

Nesta mesma linha de raciocínio, o Juizado Especial Federal de Ribeirão Preto – 2ª Subseção Judiciária do Estado de São Paulo concedeu antecipação de tutela. Os termos da decisão são inequívocos e merecem transcrição:

Nesse diapasão, em matéria de hermenêutica jurídica, é curial que ‘a lei não contém palavras inúteis’.

Desse modo, resta indene de dúvida que a Lei nº 11.416/2006, outorgou ao ocupante do cargo de Oficial de Justiça Avaliador Federal, a faculdade de optar pela percepção da Gratificação de Atividade Externa – GAE ou da Função Comissionada, prerrogativa esta de caráter transitório, vale dizer, até 30 de novembro de 2008, eis que, a partir de dezembro do referido ano, estará integralizado o vencimento básico previsto no Anexo IX.

Por conseguinte, se o legislador ordinário, no legítimo exercício de sua competência de legislar sobre o regime jurídico do servidor (compreendido aí não somente a forma de remuneração, mas, também, as hipóteses de incidência da respectiva contribuição previdenciária), atribuiu ao Oficial de Justiça do Poder Judiciário da União a faculdade transitória de optar pela percepção da GAE ou da respectiva FC, consignando apenas a necessidade de observância dos valores definidos no art. 18 da lei em comento, não se pode adotar outra interpretação senão a de que ao exercício de tal opção seguem-se os respectivos consectários legais, dentre os quais, o respectivo regime de tributação, no qual se insere a incidência, ou não de tributação, a título de contribuição para o PSSS.

Ora, caso fosse a vontade do legislador que houvesse a incidência da contribuição para o PSSS sobre a GAE, como se o Oficial de Justiça a estivesse recebendo no período do exercício da faculdade em testilha (conforme mencionado no Comunicado nº 561/2008-SUFO/NUAF), tê-la-ia manifestado de forma expressa, acrescentado-a ao texto legal como o fez, repita-se, em relação aos valores da parcela remuneratória.

Assim, na hipótese de opção pela percepção da função comissionada, não pode o Oficial de Justiça Avaliador Federal, enquanto subsistir o exercício de tal faculdade, ser compelido a prestar contribuição previdenciária sobre a GAE, uma vez que, por enquanto, ainda não a recebe, ou mesmo sobre a Função Comissionada, ex vi do disposto no art. 4º, §1º, VIII:

‘Entende-se como base de contribuição o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual ou quaisquer outras vantagens, excluídas:

VIII - a parcela percebida em decorrência do exercício de cargo em comissão ou de função de confiança;

Em suma, força é reconhecer que, em caráter excepcional e transitório (repita-se, até 30 de novembro de 2008), o legislador ordinário conferiu ao Oficial de Justiça Avaliador Federal a faculdade de optar pela percepção da função comissionada e, por conseguinte, de gozar (também, em caráter temporário), em relação à referida parcela, da hipótese de não-incidência tributária (ou de isenção, como queiram), conforme o disposto no art. 4º, §1º, da Lei 10.887/04, sob pena de violação ao princípio da legalidade tributária plasmado no art. 150, I, da Carta Magna e nos arts. 9º, I; 97, I; 108, §1º, todos do Código Tributário Nacional.

...

Diante do exposto, DEFIRO, EM PARTE, A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA a fim de determinar que a União se ABSTENHA DE EFETUAR, a partir do mês de julho /2008 e enquanto subsistir a opção prevista no art. 30, §3º, da Lei nº 11.416/2006, a INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO AO PLANO DE SEGURIDADE SOCIAL DOS SERVIDORES (PSSS) sobre a GRATIFICAÇÃO DE ATIVIDADE EXTERNA (GAE), como se a parte autora a estivesse recebendo, bem assim, OS DESCONTOS, A TÍTULO DA REFERIDA EXAÇÃO, REFERENTES AO PERÍODO DE MARÇO/2007 A ABRIL/2008.

Juiz Federal Renato de Carvalho Viana. (grifos acrescidos ao original)

4.8. Do procedimento de cobrança de valores retroativos
Conforme acima anunciado, a Administração da Justiça Federal de 1ª instância em Minas Gerais notificou todos os Oficiais de Justiça optantes pela FC no período anterior a janeiro de 2009, que não tiveram recolhimento de PSSS sobre a função no período suscitado acerca a cobrança retroativa da contribuição previdenciária.
Independente das graves infrações à Constituição da República e à legislação tributária aqui referidas, capazes por si só de imediato de sustarem as cobranças previdenciárias aqui impugnadas, cabe trazer que o procedimento adotado pela Administração da SJMG (ao cobrar parcelas retroativas) é definitivamente ilegal, conforme a seguir demonstrado:

4.8.1. Da falta do devido processo legal
A Administração da SJMG não observou, neste procedimento de cobrança de valores retroativos de contribuição previdenciária, um elemento de caráter intransponível. Este elemento está ligado à impossibilidade de se proceder qualquer decisão administrativa que venha a ferir direitos de outrem, no caso em apreço, decisão que restrinja o patrimônio do servidor, sem prévio processo administrativo. Ou seja, a Administração não pode determinar a cobrança retroativa de exação (diga-se, totalmente ilegal!) dos servidores ora Autores, com descontos feitos diretamente nos seus contracheques, com a diminuição de seus ganhos, sem que lhes sejam garantido o contraditório e a ampla defesa.

Dizem os Incisos LV e LIV do artigo 5º da Constituição Federal:

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 e ela inerentes”:

LIV - "ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;” (grifos acrescidos ao original)

Está-se em conformidade com o entendimento de NELSON NERY JUNIOR, “o devido processo legal é o princípio fundamental que sustenta todos os demais. Consiste tal princípio na garantia dada aos cidadãos, indistintamente, de que não sofrerão quaisquer restrições públicas e manifestações da sua esfera de liberdades individuais ou coletivas, quer no âmbito moral, como no físico ou patrimonial, sem que ocorra, anterior e justificadamente, prévio processo incluso no ordenamento jurídico pátrio, em que sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa.” (na obra Princípios do Processo Civil na Constituição Federal, 1ª ed São Paulo: RT, 1992 p 25) (grifos acrescidos ao original)

        O trecho é claro e demonstra que, para que se esteja diante do devido processo legal, não basta apenas simples procedimento fictício, no qual os elementos necessários à defesa sejam desconsiderados. Trata-se, em realidade, de salvaguardar efetivamente ao processado todas as garantias pertinentes, que dizem com a apreciação de todas as circunstâncias envolvidas, oportunizando-se, antes de qualquer ato conclusivo, que a versão daquele que ocupa o pólo passivo seja evidentemente apreciada.

E, conforme comprovam os documentos anexos (PA 2.700/2010), a Administração da SJMG decidiu efetuar tal cobrança, com conseqüente diminuição de vencimentos sem ter procedido às notificações aos interessados, com abertura de oportunidade de instauração do contraditório. Diante disso, a decisão ora atacada padece de vício, haja vista a falta da garantia constitucional do devido processo legal.    

Neste sentido o Supremo Tribunal Federal tem decidido:

Devido Processo Legal – Vencimentos – Descontos de Importâncias Satisfeitas a Maior”.

“Descontos de quantias pagas além do devido pressupõem apuração dos valores em processo administrativo no qual fique assegurado ao servidor o exercício do direito de defesa ante eventual excesso ou erro de cálculo. 
 (grifos acrescidos ao original)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEVIDO PROCESSO LEGAL. C.F., art. 5º, LV. I. - Gratificação incorporada à pensão, julgada esta, pelo TCU, sob o ponto de vista de sua legalidade. Sua ulterior redução por ato da Administração, sob color de que a gratificação fora majorada em procedimento administrativo irregular. A redução da gratificação, entretanto, somente poderia ocorrer num procedimento administrativo com observância do contraditório ou do devido processo legal administrativo. C.F., art. 5º, LV. Precedentes. II. - Agravo não provido. 
 (grifos acrescidos ao original)

Disso resulta que, no caso em tela, os servidores ora Autores não podem sofrer qualquer alteração em sua sistemática de vencimentos, sem prévio processo administrativo em que assegurados o contraditório e a ampla defesa.

A par de tais assertivas, impende ressaltar ainda que a Lei nº 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo, não se afastou das disposições constitucionais supra transcritas, dispondo em seu artigo 2º nos seguintes termos:

Art. 2o A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

O mesmo diploma legal tratou de uma série de outras proteções ao administrado que, pela doutrina e pela jurisprudência, já eram preconizadas, como corolários mesmo do contraditório e da ampla defesa. É o que se vê do teor do art. 3º, colacionado a seguir:

Art. 3o O administrado tem os seguintes direitos perante a Administração, sem prejuízo de outros que lhe sejam assegurados:

(...)

II - ter ciência da tramitação dos processos administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas;

III - formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatória a representação, por força de lei.” (Grifou-se)

Art. 38. O interessado poderá, na fase instrutória e antes da tomada da decisão, juntar documentos e pareceres, requerer diligências e perícias, bem como aduzir alegações referentes à matéria objeto do processo.

§ 1o Os elementos probatórios deverão ser considerados na motivação do relatório e da decisão.

§ 2o Somente poderão ser recusadas, mediante decisão fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando sejam ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias.” (Grifou-se)

Há clarividente violação no procedimento que culminou na decisão ora atacada. Isso porque, como exposto acima, em momento algum foram possibilitadas aos servidores interessados a juntada de documentos, a formulação de indagações etc. Aliás, os servidores sequer foram cientificados da existência do referido procedimento, o que só ocorreu quando a decisão já estava tomada e o seu cumprimento estava sendo providenciado pela Administração. 

É de se observar que resta hoje suficientemente assentada a noção de que, para o efetivo cumprimento dos postulados do contraditório e da ampla defesa, não basta a mera cientificação do servidor, devendo ser-lhe assegurado o direito de manifestação, de formular argumentos e de vê-los apreciados pelo órgão julgador, de requerer provas etc.

Resta, portanto, evidente a nulidade da decisão atacada, que determinou a cobrança retroativa da contribuição previdenciária incidente sobre a GAE não recebida pelos Autores, pois não lhes foi assegurado o exercício do contraditório e da ampla defesa.

4.8.2. Da boa-fé e da impossibilidade de devolução de valores recebidos
Não obstante o fato de as considerações até aqui tecidas serem suficientes para demonstrar a ilegalidade do ato da Administração, cabe mencionar a impossibilidade de devolução dos valores recebidos, neste caso a cobrança de exação retroativa que incide sobre os vencimentos, de modo que os Autores, na realidade, sofrerão descontos nos seus ganhos - diretamente.

Isso porque, o pagamento efetuado pela Administração, isso é, os vencimentos sem a exação agora cobrada, foi percebido pelos servidores de boa-fé, de forma que eventual determinação de devolução destes valores é absolutamente descabida. 

A eventual, embora descabida, cobrança destes valores tem o condão de ofender os princípios da boa-fé, da proteção da confiança dos administrados e do princípio da segurança jurídica, princípios exigidos perante qualquer ato de poder, consoante reconhece a moderna doutrina e jurisprudência.

Por essa razão, o Tribunal de Contas da União sumulou entendimento segundo o qual, a modificação posterior do entendimento jurisprudencial, não alcançará aquelas situações constituídas com base em interpretação anteriormente abraçada. Eis o teor da Súmula de nº 105, do TCU: 

A modificação posterior da Jurisprudência  não  alcança  aquelas situações constituídas à luz de critério interpretativo anterior.
A inexistência de configuração de dolo, fraude ou má-fé por parte dos Autores é, de fato, flagrante, motivo pelo qual a restituição das parcelas percebidas não se justifica. Frise-se, ademais, que tendo em vista a presunção de legalidade e legitimidade do referido pagamento, estes valores, evidentemente, já foram utilizados na economia familiar dos servidores, de maneira que a determinação de sua devolução está abalando a própria mantença dos mesmos.

Tendo em conta tais considerações, conclui-se pela impossibilidade, da determinação de devolução dos valores percebidos pelos Autores em razão da boa-fé existente, independentemente do fato da exação ser completamente ilegal – conforme referido nos itens anteriores.

Nesse sentido, adotando o paradigmático ensinamento de que as verbas remuneratórias, a exemplo dos salários, vencimentos e proventos, têm natureza alimentar e, portanto, não são passíveis de restituição, o Supremo Tribunal Federal já decidiu:

Ementa: Funcionalismo. Vencimentos (Restituição) Execução. Indevida a devolução de Vencimentos, não só quando percebidos por força de decisão em Mandado de Segurança, como em decorrência de Execução em Ação Ordinária. 2 - Vencimentos e Salário têm privilégio de verbas destinadas a alimentos (CPC Art. 649, IV), não devendo impor-se a sua restituição. 3 -Precedentes do Supremo Tribunal Federal: RE 80.913/RS - PLENO, 13.02.78, 4. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO (Rext. 88110 Relator: MIN. RODRIGUES ALCKMIN, 1ª Turma, publicado no DJ  em 20-10-78)

O STJ, da mesma forma, já decidiu:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA.  ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDORES ESTADUAIS. PROFESSORES APOSENTADOS. ASCENSÃO. REDUÇÃO DE VENCIMENTOS. AÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI ESTADUAL. MATÉRIA COMPATÍVEL.

O acórdão recorrido, ao contrário do que alegam as recorrentes, dispôs efetivamente sobre a controvérsia trazida na ação mandamental, relacionada à "redução de proventos", em razão de terem sido alçadas aos cargos atuais mediante ascensão funcional, não permitida pela atual Constituição.  A Lei estadual que permitia tal "provimento de cargos", não só foi revogada, como também é alvo de ação de inconstitucionalidade.  Mérito solidificado pela jurisprudência pátria. Recurso desprovido.”

Do voto condutor do acórdão, consta:

Nos termos expostos, nego provimento ao presente recurso, convindo ressalvar que não cabe eventual restituição do que perceberam a mais, porquanto presente, no caso, a boa-fé e dúvida na interpretação da lei pelos órgãos da Administração. (grifos acrescidos ao original)
O posicionamento adotado pelo STJ e ratificado pelo STF deixa claro que não se pode proceder a descontos de valores recebidos de boa-fé pelos servidores públicos.

Ademais, nosso ordenamento, em toda sua hierarquia, prevê regras protetoras das verbas salariais, dentre as quais se pode citar, a irredutibilidade de vencimentos, a isonomia de salários, o direito adquirido, dentre outras numerosas medidas tendentes a assegurar o caráter alimentar do valor percebido a título salarial.

Conforme se infere de todo o arcabouço aqui narrado, a verba não retida do PSSS acabou por integrar os vencimentos/proventos do Autores. Dito isto, cabe trazer que diante da preocupação do legislador constituinte em erigir à hierarquia constitucional a proteção da verba salarial, decorre que na interpretação das normas infraconstitucionais deve-se privilegiar o sentido que se coadune com o caráter alimentar dos proventos, de maneira que o julgador deverá, data vênia, extrair do comando normativo a preservação do valor dos salários.

Como dito acima, ficou sedimentado na doutrina e jurisprudência, inclusive do Supremo Tribunal Federal (RE 80.913-RS; RE 88.110/78-RJ; RE 76.055/73MA), o entendimento de que caso houvesse pagamento de verba de caráter salarial ao servidor, não haveria necessidade de reposição.

Portanto, infere-se que a orientação dos Tribunais pátrios adota a linha de que face aos dispositivos constitucionais destinados à proteção das verbas salariais e o reconhecimento do seu caráter alimentar, não é possível a repetição desses valores, eis que utilizados pelos Autores para suas próprias mantenças. 
4.8.3. Da incompetência da administração para realizar a cobrança de tributos
Cumpre examinar importante questão referente à extrapolação das funções próprias da Administração da Justiça Federal. É que a autorização de impor descontos nos termos do art. 45 do RJU não alcança as hipóteses de cobrança de tributos não realizados (muito embora saber-se e defender-se que tal cobrança é desprovida de fundamento legal).
Ou seja, a cobrança de valores pretéritos relativos a tributos, não descontados em época oportuna por eventual erro da Administração, deve pautar-se de acordo com a sistemática prevista no Código Tributário Nacional e não mediante desconto na remuneração dos servidores.
Assim, se fosse admitida a suposição da legalidade da cobrança, o que se afigura como hipótese inadmissível e absurda, deve-se dizer apenas por cautela, que se por qualquer razão não foi retido na fonte o tributo, cumprem às autoridades fazendárias a cobrança, nos termos do Código Tributário Nacional, conforme reiterada jurisprudência do E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, a exemplo do seguinte julgado:

TRIBUTÁRIO E ADMINISTRATIVO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE GRATIFICAÇÃO DE ATIVIDADE EXECUTIVA (GAE) - DESCONTO RETROATIVO EM FOLHA DE PAGAMENTO - IMPOSSIBILIDADE - NATUREZA TRIBUTÁRIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - OBEDIÊNCIA ÀS REGRAS DO CTN QUANTO AO LANÇAMENTO DE OFÍCIO E INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA.

1. Tratando-se a contribuição para o Plano da Seguridade Social, incidente sobre a remuneração do servidor público, de espécie de tributo, deve ser adotada a sistemática do CTN para a cobrança de contribuições pretéritas não descontadas a tempo e a modo pela Administração Pública.

....

3. Inaplicável, por igual, a hipótese prevista no art. 46 da Lei 8.112/90, porque tal dispositivo destina-se à reposição ao erário de quantias recebidas indevidamente pelo servidor público.

4. Recurso especial improvido” (STJ, RESP 365210, Min. Rel. Eliana Calmon, DJ 31/03/2003). (grifos acrescidos ao original)

Ou seja, é verdade que existem atividades típicas dos Poderes, porém a pretensão de cobrança em virtude da tributação retroativa do PSSS não caberá à Administração da Seção judiciária de Minas Gerais, sob pena de infração à Constituição Federal. Nessa linha pode-se delimitar que a Carta Magna reservou, exclusivamente ao Poder Judiciário, a função jurisdicional – artigo 5º, XXXV – não podendo um órgão administrativo executar, de ofício, a função tão prestigiada do Poder Judiciário. 
5. DO FUMUS BONI IURIS
O primeiro requisito indispensável para a concessão da medida cautelar consiste na aparência do bom direito. Mas, consagrado na doutrina e jurisprudência que não é o direito material e sim a possibilidade da tutela principal. 

O fumus boni iuris se mostra cristalino, na presente ação. Humberto Theodoro Júnior, leciona que:

O fumus boni iuris. Para a ação cautelar, não é preciso demonstrar cabalmente a existência do direito material em risco, mesmo porque esse, freqüentemente, é litigioso e só terá sua comprovação e declaração no processo principal. Para merecer a tutela cautelar, o direito em risco há de revelar-se apenas como interesse que justifica o 'direito de ação, ou seja, o direito ao processo de mérito. (Curso de Direito Processual Civil, 8ª ed., 1992, Forense, Rio de Janeiro, vol. II, p. 366)(Grifos acrescidos ao original) 

Kazuo Watanabe e Ernane Fidélis dos Santos, ensinam que:  

(...) prova inequívoca não é a mesma coisa que "fumus boni juris" do processo cautelar. O juízo de verossimilhança, ou de probabilidade, como é sabido, tem vários graus, que vão desde o mais intenso ao mais tênue. O juízo fundado em prova inequívoca, em prova que convença bastante, que não apresente dubiedade, é seguramente mais intenso que o juízo assentado em simples "fumaça", que somente permite a visualização de mera silhueta ou contorno sombreado de um direito. Está nesse requisito uma medida de salvaguarda, que se contrapõe à ampliação da tutela antecipatória para todo e qualquer processo de conhecimento" (KAZUO WATANABE, Reforma do Código de Processo Civil, Saraiva, 1996, p. 106)(Grifos acrescidos ao original). 

... Não havendo a prova concludente, mas sendo fortes os motivos de crença, a verossimilhança não deixa de existir, mas, neste caso, o juízo de máxima probabilidade cede lugar à simples possibilidade, mera aparência que pode revelar o fumus boni iuris, informador apenas da tutela cautelar." ( Confira-se, a respeito, a lição de ERNANE FIDÉLIS DOS SANTOS, em sua obra "Novíssimos Perfis do Processo Civil Brasileiro", Editora Del Rey, 1999, p. 36/38)

Nos tópicos anteriores foi largamente demonstrado que não há qualquer pertinência legal na cobrança da contribuição previdenciária que ora se questiona. Seja porque, a Lei 10.887/04, art. 4º, §1º, inc. VIII, previu expressamente que sobre funções comissionadas não incidirão contribuição previdenciária, seja porque a matéria não ultrapassa o exame de legalidade com base nas normas tributárias, seja porque no processo administrativo em que se concluiu pela cobrança não houve possibilidade de os Autores exercerem seu direito ao contraditório e à ampla defesa.
IN CASU, EXISTE, PORTANTO, DE FORMA INEGÁVEL, O REQUISITO DA PLAUSIBILIDADE DO DIREITO ALEGADO PELOS AUTORES APTO A AUTORIZAR A ADOÇÃO DA MEDIDA CAUTELAR.

6. DO PERICULUM IN MORA
Presente o requisito do periculum in mora, na espécie, ante a iminência de os Autores sofrerem lesão grave e de difícil reparação. Eles serão atingidos pela decisão administrativa que determinou o recolhimento de parcelas relativas à incidência de PSSS sobre a Função Comissionada.

Com efeito, a decisão em tela faz com que seja descontado o valor referente à PSSS sobre a FC 05 de Junho/2006 a dezembro/2008 na folha de todos os Oficiais de Justiça Avaliadores Federais do quadro da justiça federal no Estado de Minas Gerais. Eles não podem aguardar uma decisão definitiva na presente ação para que se reconheça a ilegalidade da cobrança, sob pena de, quando proferida a sentença, já terem tido as parcelas descontadas. O REQUISITO DE PERIGO DE DANO IRREPARÁVEL APTO A AUTORIZAR A ADOÇÃO DA MEDIDA EXCEPCIONAL É INEGÁVEL.

Frisa-se que o pagamento do mês de maio deve ser disponibilizado aos Autores no dia 20 deste mês, conforme informação da Seção de Pagamento da Seção judiciária de Minas Gerais.  O desconto em folha, dessa forma, está prestes a ser efetivado. 
Sobreleva realçar a lição de Humberto Theodoro Júnior sobre o periculum in mora:

Periculum in mora. Para a obtenção da tutela cautelar, a parte deverá demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as circunstâncias de fato favoráveis à própria tutela. E isto pode ocorrer quando haja risco de perecimento, destruição, desvio, deterioração, ou qualquer mutação das pessoas, bens ou provas necessários para a perfeita e eficaz atuação do provimento final do processo principal. (Curso de Direito Processual Civil, 8ª ed., 1992, Forense, Rio de Janeiro, vol. II, p. 367)(Grifos acrescidos ao original) 

Nessa linha de intelecção, não há apenas fundado temor acerca do dano aos Autores, mas sim juízo de certeza, pois haverá dano manifestado caso se desconte em folha os débitos em questão de forma inesperada, comprometendo, inclusive, a economia doméstica, vez que foram informados abruptamente sobre o desfalque salarial que lhes será imposto.

Frisa-se, por oportuno, que os servidores foram surpreendidos com o desconto já que receberam a notificação de cobrança no final de abril de 2011 e o desconto se dará já na folha de maio. Assim, não tiveram tempo para programar o orçamento doméstico e, até mesmo, saldar empréstimos consignados em folha.  RESTA, DESSE MODO, PATENTE O PERIGO A QUE estão submetidos OS AUTORES.

Importante registrar que a concessão do acautelamento, em caráter provisório, não acarretará nenhum dano à parte ex-adversa. 

Ressalta-se que os Autores, em virtude do periculum in mora e do fumus boni juris que embasam o seu pleito, buscam a defesa de seus direitos, demonstrando-os, a fim de que não sofram as conseqüências da injustiça que está prestes a ser perpetrada, caso não seja deferida a liminar pleiteada.

Ante a iminência de os Autores sofrerem lesão grave e de difícil reparação por serem atingidos por decisão administrativa do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, é de imperiosa legalidade o deferimento da liminar aqui pleiteada.

Assim, conforme acima exposto, verificada a relevância da fundamentação da parte Autora, além do perigo iminente de lesão grave e de difícil reparação, torna-se viável o deferimento da liminar pleiteada sem que seja ouvida de antemão a parte contrária, tendo em vista que o tempo requerido para a citação e reposta da Ré, tornará ineficaz a medida ora pretendida. 

7. DO PEDIDO 
Diante do exposto, requer:

1) Liminarmente, inaudita altera pars, a concessão da antecipação dos efeitos da tutela, para garantir aos substituídos do autor o direito à irredutibilidade dos seus vencimentos, cuja ameaça decorre do desconto de contribuição previdenciária sobre valores equivalentes aos valores da GAE:
a) Determinando-se à Ré, através da Administração do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, Seção Judiciária de Minas Gerais, a sustação de quaisquer descontos remuneratórios determinados por qualquer procedimento administrativo que vise o desconto do Plano de Seguridade Social (PSSS) sobre Função Comissionada recebida pelos Oficiais de Justiça no valor equivalente à Gratificação de Atividade Externa, no período de junho de 2006 a dezembro de 2008, dos servidores ocupantes do cargo de Analista Judiciário – especialidade Execução de Mandados (Oficiais de Justiça Avaliadores Federais);
b) Em razão do atendimento da tutela antecipada, requer-se a expedição de ofício, em regime de urgência, ao Excelentíssimo Diretor do Foro, Dr. Itelmar Raydan Evangelista, para que torne efetiva a medida antecipatória;
2) No Mérito, a procedência do pedido, para que:

· Seja confirmada a antecipação dos efeitos da tutela requerida ou, não sendo esta concedida em sede de decisão interlocutória, que seja julgada procedente a ação, co ma concessão do pedido, determinando-se à Ré, através da Administração do tribunal Regional Federal da 1ª Região, Seção Judiciária de Minas Gerais, a sustação de quaisquer descontos remuneratórios vise o desconto do Plano de Seguridade Social (PSSS) sobre Função Comissionada recebida pelos Oficiais de Justiça no valor equivalente à Gratificação de Atividade Externa, no período de junho de 2006 a dezembro de 2008, dos servidores ocupantes do cargo de Analista Judiciário – especialidade Execução de Mandados (Oficiais de Justiça Avaliadores Federais);
8. DOS REQUERIMENTOS
Respeitosamente, requer a V. Exa. que:

A) A citação da Ré na pessoa de seu representante legal, para, querendo, apresentar defesa, no prazo legal, sob pena de serem tidos por verdadeiros os fatos aqui alegados;

B) Requer provar os fatos articulados por todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente, a prova documental ora anexada.
C) a condenação da Ré no pagamento das despesas processuais e honorários de sucumbência, estes no percentual de 20% sobre o valor da condenação;

D) Para a melhor organização dos trabalhos dos advogados constituídos, que as publicações das intimações ocorram em nome da advogada Juliana Benício Xavier, OAB/MG 112.059;
Dá-se à causa o valor de R$ 32.701,00 (trinta e dois mil, setecentos e um reais). 
Termos em que pedem deferimento. 

Belo Horizonte, 28 de junho de 2011.

Luiz Fernando Vasconcelos de Freitas

OAB/MG 129.463
Juliana Benício Xavier

OAB/MG 112.059

Joviano Gabriel Maia Mayer
OAB/MG 129.033
DOCUMENTOS ANEXADOS (LISTAR CONFORME OS DOCUMENTOS CHEGAREM)
1- COMPROVANTE DE RECOLHIMENTO DE CUSTAS

2- CÓPIA DO PA 2700/2010 DA SJMG
3- CÓPIA DA PORTARIA CONJUNTA Nº 1 DE 07 DE MARÇO DE 2007.
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