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RESUMO - O presente trabalho trata do embate existente entre 0s
contribuintes empregadores, onerados por contribuicio previdenciatia
sobre a folha salarial e a Fazenda Nacional. Apresenta a argumentag¢io dos
contribuintes para se verem livres de parte das contribuicdes e como os
tribunais tém se manifestado acerca da questdo. Tendo em vista a posi¢cao
bastante difundida na jurisprudéncia de que algumas parcelas percebidas
pelo trabalhador teriam natureza indenizatéria e ndo remuneratéria, e por
isso isentas de contribuicdo previdenciaria, faz-se um estudo com o escopo
de esclarecer a natureza juridica das mesmas de forma a afastar duvidas
sobre a incidéncia da contribui¢do previdenciaria. Ndo menos importante
¢ averiguacdo da finalidade e abrangéncia constitucional da norma de
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incidéncia sobre as contribui¢oes previdenciarias de responsabilidade dos
empregadores. Por fim, traca-se um comparativo entre a contribuicao
previdenciaria sobre o ter¢o constitucional de férias do empregado e do
servidor publico, tecendo ainda, quanto ao ultimo, criticas as posi¢oes
adotadas pela jurisprudéncia.

PALLAVRAS CHAVES - Contribuicao Previdenciaria. Contribuicao
Patronal. Caraterindenizatorio. Cardter remuneratorio. Constitucionalidade.

ABSTRACT - This essay has the objective of discussing the conflicts between payroll
taxpayers and the Bragilian Internal Revenune Service. It presents the arguments
Jornmlated by employer taxpayers in order to avoid paying some parts of such taxes
and how the Judicial Conrts have been deciding abont that. Taking into acconnt the
widespread case law holding that determined payments made to enployees have indenmity
nature - which means they are exempted from payroll taxation - one carries ont a study
explaining the nature of these payments in order to verify whether there is legal support
Jor taxation. 1t is also adressed an analysis on the scope of the Constitutional rule
related to the payroll tax on employers. At the end, one makes a comparison between
the pay roll taxcation on the 1/ 3 per cent salary vacation bonus payed to employees and
civil servants, making criticism to the case lmy regarding the latter case.

KEYWORD - Payroll Tax. Payroll Tax on Ewmployers. Repairing Character.
Remunerative Character. Constitutionality

1 INTRODUGCAO

Seria despiciendo trazer neste atimo ensinamentos sobtre a supina
importancia das contribui¢des sociais para o custeio da seguridade social. Sem
sombra de duvidas, as receitas oriundas dessa espécie tributaria constituem
atualmente a for¢a motriz da maioria dos programas implementados
pelo governo federal. A diminuicdo ou incremento na arrecadacio das
contribui¢des sociais gera impacto em toda a economia, uma vez que a
aplicacio dos recursos auferidos reflete nos programas assistenciais, politicas
publicas, aposentadortias e até mesmo na fixacao do salario minimo.

O que estd aqui a tratar é sobre a incidéncia das contribuicGes
previdenciarias, exatamente as destinadas ao custeio da previdéncia social,
mais especificamente sobre as contribui¢oes incidentes sobre a folha
salarial onde figuram como contribuintes os empregadores. Sao chamadas
no seio do direito previdenciario de contribui¢oes patronais, que em termos
de relevancia financeira ndo perdem para as outras contribui¢Oes sociais,
porquanto vertidas para o custeio da previdéncia social.

Nio obstante a reconhecida importancia para o financiamento da
seguridade social, o que se vé hodiernamente é uma tendéncia jurisprudencial,
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cedendo ao pleito dos grandes contribuintes empregadores, de isentar os
contribuintes de grande parte das contribui¢oes patronais.

Os variegados fundamentos juridicos encontrados para o afastamento
da incidéncia das contribuicGes patronais chega a ser curioso, visto que
continuando nesse marcha ap6s alguns meses nao sobraria sequer uma
contribui¢do patronal a ser devida pelos empregadores. Engendrou-se uma
caixa de pandora onde quaisquer argumentos encontrados para afastar uma
dada contribui¢io patronal sio ali colocados sem a menor sistematizacao
com o restante do ordenamento juridico.

Com base nessa disfuncionalidade da sistematica das contribuicées
patronais é que o presente trabalho se pauta. Intenta-se esclarecer pontos
essenciais, e sistematizi-los de maneira a deixd-los consonantes com o
ordenamento juridico vigente.

2 A SEGURIDADE SOCIAL, AS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS E AS
CONTRIBUICOES PATRONAIS

Segundo o regramento proposto pela Constituicao da Republica, “a
seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos Poderes Puablicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social” (art. 194). E tem por
“objetivo o bem-estar e as justi¢as sociais” (art. 193).

A seguridade social engloba as politicas relativas a sadde, a assisténcia
social e a previdéncia social e “destina-se a garantir, precipuamente, o
minimo de condi¢ido social necessiria a uma vida digna, atendendo ao
fundamento da Republica contido no art. 1°, 111, da CRFB/88.”!

A previdéncia social como se pode aferir, ¢ uma das formas de atuagao do
poder publico na Ordem Social visando uma melhor justica social. Distingue-
se assim a seguridade social da previdéncia social. A relagdo entre os mesmos
sdo de continente e conteido. Enquanto a seguridade social agambarca a quase
totalidade de politicas publicas ligadas a assisténcia e protecido da populacao
menos desfavorecidas, a previdéncia social é voltada a protecao do trabalhador
contra infortinios, sendo uma forma de seguro obrigatério em prol dos
trabalhadores e suas familias. E, conquanto a seguridade social seja universal,
somente a previdéncia social é contributiva, ou seja, é universal para quem
quer dela usuftruir, contudo, depende de contribui¢io para sua fruicdo. Parte da
doutrina afirma que em razao da contributividade, o principio da universalidade
seria abrandado na previdéncia social.?

Tendo em vista esse carater contributivo, a Constituigdo previu no
artigo 195 que incidira contribuicdo previdenciaria sobre os salarios dos

1 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdencidrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 01.
2 VIANNA, Joao Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdencidrio. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 23.
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trabalhadores. Instituiu-se um tributo para financiamento do seguro social,
um tributo, segundo Paulo de Barros Carvalho, de regime distinto dos
impostos, de natureza vinculada.’ Para o trabalhadort, o seguro social e sua
contribuicido para a previdéncia ganharam a fei¢o de obrigatério.

Com o prop6sito de ainda financiar a previdéncia social a Constituicio
previu a contribuicdo previdenciaria sobre a folha salarial. Essa contribuicao
paga pelos empregadores sobre a folha de salarios e demais rendimentos do
trabalhador ¢ a que se chama de contribui¢io patronal.

A contribuicdo do trabalhador e a contribuicao patronal sao de extrema
relevancia, sao elas que constituem um nucleo minimo para financiamento
da previdéncia social. Tanto o é que a Carta Magna vedou no artigo 167,
inciso X1, a utilizacao de recursos oriundos das duas contribuicdes citadas
para qualquer outro fim. Isso quer dizer que entrando o pafs em um colapso
financeiro, ha interesse primordial em se garantir ao trabalhador os beneficios
da previdéncia social. E com razao, uma vez que os trabalhadores tem seus
rendimentos descontados e muitas das vezes nao fazem nenhuma poupanca
justamente por confiar no sistema previdenciario.

3 AS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DAS CONTRIBUICOES
PATRONAIS E A INSURGENCIA DOS CONTRIBUINTES EMPREGADORES

Como as contribui¢Ges patronais incidem sobre um leque consideravel
de parcelas salariais, ndo se fard o detalhamento de cada hip6tese de incidéncia.
Discorrer-se-a ao longo do trabalho sobre as mais discutidas.

Pois bem. A Constituicio da repuiblica previu no artigo 195 as
contribui¢Oes patronais:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio;

Regulamentando o disposto constitucional a Lei de Custeio da
Previdéncia Social prescreveu:

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributdria. 3. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1998. p. 184.
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Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, ¢ de:

I - vinte por cento sobre o total das remunera¢des pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, destinadas a retribuir o
trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de
reajuste salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposicao do empregador ou tomador de servicos, nos termos
da lei ou do contrato ou, ainda, de convencao ou acordo coletivo de
trabalho ou sentenca normativa.

A norma supra transcrita disciplinando a incidéncia da contribuicao
patronal fixou a aliquota e a base econdmica, e no seu parigrafo 2°,
ressalva algumas verbas da incidéncia da contribuicao. A regra geral é que a
contribuicdo patronal incida sobre quaisquer verbas pagas ao trabalhador,
seja pelo proprio empregador ou nio, desde que decorrentes da relagio de
trabalho.

Os contribuintes vislumbrando inconstitucionalidade na exacao
bateram as portas do poder judicidrio questionando a constitucionalidade
da contribuicido patronal em diversas parcelas salariais. Em suma alegam
que a Constitui¢io ao prever a contribui¢do patronal quis que incidisse
somente sobre as verbas remuneratorias pagas pelo empregador e nao
sobre verbas de natureza indenizatéria.

Os contribuintes empregadores sustentam que muitas verbas que
os trabalhadores recebem teriam natureza indenizatdria, e sobre ela nio
incidiria contribuicdo previdenciaria. Consideram por exemplo que a
quantia recebida pelo empregado nos quinze primeiros dias do auxilio-
doenca pago pelo empregador e o auxilio-acidente pago pela previdéncia
social teriam a natureza de indeniza¢io em prol do trabalhador.

Ja no que percute especificamente a contribui¢io patronal sobre o
terco constitucional de férias, além dos fundamentos anteriores, defendem
que a mesma ndo seria devida porque nio trabalhador ao se aposentar nao
recebe o referido terco de férias.

Somente com o fito de exemplificat, aduz-se um julgado recente do
Tribunal Regional Federal da Terceira Regido:

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. ADICIONAL DE UM
TERCO DE FERIAS GOZADAS. AUXILIO-DOENCA. AVISO
PREVIO INDENIZADO. INEXIGIBILIDADE. NATUREZA
INDENIZATORIA. SALARIO MATERNIDADE. EXIGIBILIDADE.
NATUREZA SALARIAL. COMPENSACAO. POSSIVEL ENTRE
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TRIBUTOS, CONTRIBUICOES E RECEITAS DA MESMA ESPECIE.
OBSERVANCIA AO RESP n. 1002932, JULGADO PELO RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS. INCIDENCIA DA TAXA SELIC.

1. A Primeira Turma do ST] acolheu, por unanimidade, incidente de
uniformizac¢do, adequando sua jurisprudéncia ao entendimento firmado
pelo STF para declarar que a contribuicdo previdenciaria nio incide
sobre o ter¢o constitucional de férias.

2. O STJ pacificou entendimento no sentido de que nio incide a
contribui¢do previdenciaria sobre o pagamento dos quinze dias que
antecedem o beneficio de auxilio-doenca.

3. O pagamento correspondente ao periodo que o empregado trabalharia
se cumprisse o aviso prévio em servico (aviso prévio indenizado) no tem
natureza remuneratoria, mas sim indenizatéria, ndo podendo constituir
base de calculo para a incidéncia de contribuicao previdenciaria.

4. O STJ pacificou entendimento no sentido de que o salario maternidade
constitui parcela remuneratoria, sobre a qual incide a contribuicdo
previdenciaria.

5. A compensac¢ido dos recolhimentos indevidos deve obedecer ao
entendimento da Primeira Secdo do STJ, no julgamento do Resp
1002932, de relatoria do e. Min. LUIZ FUX, submetido ao colegiado
seguindo a Lei n. 11.672/08 (Lei dos Recutsos repetitivos ), com a
incidéncia da Taxa Selic a partir do indébito, s6 podendo ser efetuada
entre tributos, contribuicdes e receitas da mesma espécie, nos termos
do artigo 66 da Lei n.° 8.383/91. 6. Apelacio patrcialmente provida.
(Processo AC 200961000120800 AC - APELACAO CIVEL - 1539461
Relator(a) JUIZ RENATO TONIASSO - TRF3 - SEGUNDA
TURMA Fonte DJF3 CJ1 DATA:14/10/2010 PAGINA: 231)

Infelizmente, a posicio dos tribunais tem sido a do julgado supra
descrito. Afastam grande parte da incidéncia das contribui¢bes patronais
fundando-se em critérios altamente discutfveis.

4 A EXEGESE CONSTITUCIONAL

O primeiro grande problema dos tribunais atualmente ¢
simplesmente se esquivarem de uma andlise constitucional para tema.
Ora, se as contribuicdes previdenciarias estdo previstas expressamente
em lei e o 6rgio julgador entende que a contribuigdo sobre determinadas
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parcelas seria inconstitucional, para o afastamento dessas contribuicdes
seria necessario reconhecer a inconstitucionalidade da lei. E caso ndo
se discuta propriamente a constitucionalidade da lei, mas afaste parte
sua incidéncia, seria necessario, segundo previsto na simula vinculante
namero 10 do Supremo Tribunal Federal, o julgamento pelo plenario.

Acontece que o grande desafio interpretativo a dar azo a declaracdo
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei circunda sobre a
extensdo das verbas recebidas pelo trabalhador que seriam passiveis de
contribuicdo. Ressalte-se desde ja que se deve conferir uma interpretacio
atenta aos fins perseguidos pela Constituicdo no caso concreto e nao
simplesmente o que transparece a luz do espectador.

A disposicido topografica do artigo 195 revela que a Constitui¢do
se esmerou em assegurar uma maior seguranga ao custeio da previdéncia
social, onde conta com a participa¢io ativa de todos os setores da
sociedade. Encontra-se os preceitos do custeio da previdéncia social
no capitulo referente a ordem social, no qual o primeiro artigo do
capitulo informa o objetivo de bem-estar e justi¢as sociais. Sobre o tema
importante colacionar:

Ter como objetivo o bem-estar e a justica sociais quer dizer que as
relacbes econdmicas e sociais do pafs, para gerarem o bem-estar, hao de
propiciar trabalho e condi¢do de vida, material, espiritual e intelectual,
adequada ao trabalhador e sua familia, e que a riqueza produzida
no pafs, para gerar justica social, ha de ser equanimente distribuida.
Destarte ¢ a distribuicdo que realizada a justica social, assegurando os
parametros ideiais para a existéncia digna, oferecendo a todos condicido
social, em que o bem-estar deve ser patente, a partir da verificacdo do
padrio de vida da comunidade?

Analisando a mens legis em uma interpretacdo sistematica, parece
afastar qualquer interpretacdo restritiva. Na cabega do artigo 195 afirma-
se que “a seguridade social serda financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta”. Nao é mister maiores ilacGes para se aclarar que
a Constitui¢do ergueu a seguridade social a um patamar elevadissimo, de
nitido interesse social. Revela um interesse da na¢io, da republica.

E exatamente com base na finalidade perseguida no contexto
constitucional relativa 2 ordem social que se deve interpretar as normas
constitucionais, sob pena de descurar do bem a que visou prote¢io a Carta
Magna. Utilizando uma precipitada e incoerente interpretagao reducionista
de determinada norma constitucional, macula-se e fere mortalmente o
principio da unidade da constitui¢do. Para desvendar o sentido da norma,

4 REDECKER, Ana Claudia. Artigos 193 e 194. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA,
Walber de Moura. Comentdrios a Constituigio Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 2101-2122, p. 2105
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a hermenéutica langa mao do principio da eficicia integradora onde “o
intérprete desenvolve um raciocinio eminentemente ctitico e global da
Constitui¢cdo para dela extrair a verdadeira finalidade de suas normas”.®

Ficadas tais premissas, resta analisar a norma em questdo. Como
algures transcrito, segundo o artigo 195 da Constituicdo, a contribuicao
patronal incide sobre “a folba de saldrios e demais rendimentos do trabalbo pagos
ou creditados, a qualquer titnlo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio”.

Os contribuintes no claro intento de desonerar a folha salarial
defendem a conclusdo de que a contribuigao patronal somente incide sobre
as verbas salatiais pagas aos trabalhadores. Contudo, nao € isso que diz a
norma.

A disposicdo constitucional é clara ao dizer que a contribuicdo
incide sobre o salario e demais rendimentos, pagos ou creditados ao trabalhador.
Ora, se a constituicio quisesse restringir a contribuicdo sobre os salarios
pagos nao teria inserido a expressio “demais rendimentos”, nem o termo
“creditados”, e, tampouco a expressao “a qualquer titulo”. Nio ¢ preciso se
esmerar muito para aferir que quando a Constitui¢do fez uso da expressao
“demais rendimentos” buscou abarcar rendas auferidas pelo trabalhador
distintas do salario normalmente gozado. Quanto a expressio “ou
creditados, a qualquer titulo”, vem esclarecer que nao incide contribuicao
somente sobre o salario que é pago pelo empregador, mas sim sobre
qualquer rendimento creditado em favor do trabalhador.

No que tange a expressio “a qualquer titulo” nio parece sobrelevar
maiores ddvidas que o intento do constituinte foi de ampliar a0 maximo
a incidéncia da contribuicdao patronal. Decerto, essa expressio nao foi ali
inserida para dar ensejo a uma interpretacdo restritiva do que setia passivel
de tributacio. E da mais solar evidéncia que a intencio do legislador
constituinte ao editar o dispositivo foi alargar a base economica da
contribui¢do previdenciaria.

Ex positis, tome-se como exemplo duas das patcelas mais
questionadas pelos contribuintes: aviso prévio indenizado e primeiros
quinze dias do auxilio-doenca. A pergunta que se faz para descobrir se
sobre essas parcelas devem incidir contribui¢do patronal é se tais valores
sao rendimentos oriundos do vinculo do trabalho creditados em favor do
trabalhador. A resposta é positiva, devendo, portanto, incidir contribui¢cao
patronal.

Destarte, por uma interpretacio constitucional verifica-se a correicao
da incidéncia da contribui¢io patronal.

5 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao Aleance de Todos. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 80
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5 A FALACIA CARATER INDENIZATORIO DAS VERBAS PAGAS AO
TRABALHADOR

5.1 A RELACAO DE TRABALHO E A NATUREZA DA REMUNERACAO DO
OBREIRO NO AMBITO DO DIREITO TRABALHISTA

Com o escopo de se escamotearem da incidéncia da contribui¢do
patronal, os empregadores se esquivam de um debate constitucional direto
e alegam que certas parcelas recebidas pelo trabalhador nio possuem
natureza remuneratoria e sim indenizatoria. Em razio disso nio podetia
incidir contribui¢ao patronal, pois segundo afirmam, a contribuicio somente
incidiria sobre parcelas de natureza salarial e por isso remuneratorias.

Pelo exposto supra, o equivoco perpetrado por esta interpretacdo
reside no fato de nao haver restricio da natureza da parcelas percebidas pelo
trabalhador para fins de incidéncia da exagdo patronal. A regra tributaria da
Constitui¢do revela que seria passivel de incidéncia o rendimento creditado a
qualquer titulo, ou seja, pode ser remuneratério ou indenizatério. Entretanto,
ad argumentandum tantum, discorrer-se-a sobre a natureza remuneratdria — e
ndo indenizatdria — das verbas creditadas ao trabalhador.

O argumento dos contribuintes, de fascinante cintilacdo retorica,
fraqueja quando ¢é estudado a luz da doutrina do direito trabalhista
e civilista. O que existe ¢ uma confusio conceitual sobre a natureza da
relacdo de emprego. Percebe-se o problema ao se examina essa relagdo.
Quando um empregado trabalha, ele tem o direito de receber o combinado
do empregador. Sob certa 6tica poderia até se dizer que o empregado setia
indenizado pelo esfor¢o despendido em favor do empregador. Nesse
aspecto, a contraprestacio seria uma indenizagdo pelo trabalho prestado.
Essa ultrapassada teoria era sustentada nos idos do século XIX quando
era defendido que o contrato de trabalho teria “natureza juridica compra e
venda, uma vez que o obreiro venderia sua forca de trabalho ao empregador,
em contrapartida a um preco, consubstanciado no salirio”.’

Entretanto, a relacdo trabalhista ndo subsume a um comprador que
compra a for¢a de trabalho e um vendedor que vende sua prestagao. O fato
de o empregado nido poder prestar o trabalho por algum tempo nio tem
o condio de desnaturar o cariter de remuneracao de determinada verba
trabalhista para ganhar uma feicdo indenizatéria. Como bem acentua o
Ministro Mauricio Godinho Delgado a relagio estabelecida é continua.

Na relagio de emprego nio ha ruptura entre o elemento alienado
(trabalho) e seu prestador (obreiro), ao contrario da separa¢do
provocada normalmente pelo contrato de compra e venda (e também

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sio Paulo: LTr, 2007. p. 310.

105



Revista da PGFN

arrendamento, ¢ claro). Mais que isso, a relagio fatico-juridica
estabelecida a partir de um contrato empregaticio ¢ continua, ao
contrario daquela inerente a compra e venda, nitidamente concentrada
no tempo.’

As verbas pagas pelo empregador nao sdo indenizacio pelo trabalho
prestado ou pagamento por ele desvinculado de qualquer outra causa, mas
uma remuneracio ajustada no contrato empregaticio e regulada também
pela legislagio. Nao ha que se falar em indenizagdo. O alegado cardter
indenizatério de determinadas verbas questionadas nio existe, pois nao ha
dano a ser reparado. Tudo que os empregadores apontam como verba de
carater indenizatorio trata-se na realidade de obrigacio legal e contratual.

5.2 A RELACAO DE TRABALHO E A NATUREZA DE SUA REMUNERACAO
DO EMPREGADO NA PERSPECTIVA CIVILISTA

Quando se fala em natureza indenizatéria de parcelas devidas ao
empregado, estd a se defender que certas parcelas devidas pelo empregador
sao obrigacdes de carater indenizatério. Melhor explicando, considerando
que o dever de pagar ao empregado ¢ uma obrigacio, e sendo esta de
carater indenizatério, setia, portanto, uma obrigacdo em indenizar, deixar
sem dano. Entdo uma obrigacio de reparar.

A obrigacio de reparagdo do dano, segundo a doutrina civilista, é
absorvida pela responsabilidade civil.® Seguindo ensinamento do saudoso
Caio Mario da Silva Pereira:

A responsabilidade civil consiste na efetivacio da reparabilidade
abstrata do dano em relagao a um sujeito passivo da relacido juridica
que se forma. Reparacdo e sujeito passivo compode o binémio da
responsabilidade civil, que entdo se enuncia como principio que
subordina a reparacio a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.’

Seguindo ainda o direito civil, a responsabilidade civil (obrigacao de
carater indenizatério) é sempre “um dever juridico sucessivo, associado a
uma obrigacio derivada™” sendo “vinculada a um fato que lhe dé origem,
sendo sempre consequéncia e nio causa”'!. Desse modo, a obrigacio

7  DELGADO, 2007, p. 311.
8  DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. v. 1.9 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 14.
9  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 11.

10 SANTOS ]UNIOR, Adalmo Oliveira dos. A indenizacio punitiva em danos patrimoniais: a
viabilidade juridica da aplicagio dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista
de Direito Privado, Sio Paulo: Revista dos Tribunais. n. 30. p. 09-48. abr/jun 2007 p. 12

11 Idem.ibidem. p. 13
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e carater indenizatério é conseqiiéncia de um fato juridico anterior que
de carater indenizatori ia de um fato juridi terior
¢ da causa. Por isso, conceitua-se esse tipo de dever como “situagao de
lhe d Por isso, it tipo de dever como “sit d
quem, tendo violado uma norma qualquer, se vé exposto as conseqiiéncias
desagradiveis decorrentes dessa violagio”'”
José de Aguiar Dias, quando trata da fonte da obrigacio de
indenizar no subtitulo “A violacdo da obrigacdo preexistente é a fonte da

responsabilidade” ensina:

Marton esbo¢a, com dados tomados as doutrinas objetivas, mas
completados por opulenta contribuicao pessoal, o seu sistema unitario.
Parte da definicio de que a responsabilidade ¢ necessariamente uma
reacdo provocada pela infracdo de um dever preexistente. A obrigacido
preexistente ¢ a verdadeira fonte da responsabilidade, e deriva, por sua
vez, de qualquer fator social capaz de criar normas de conduta.

-]

Estabelecido o primeiro elemento, temos o segundo, aquele
intimamente ligado: ¢ a violagao do dever, preexistente. Neste segundo
elemento ¢ que o estado de responsabilidade se distingue do estado de
simples obrigacio: O estado de responsabilidade nao é sendo o estado
sobrevindo em conseqiiéncia da inexecuc¢io da obrigacao, dando lugar
a aplicacio de sancoes”.”

Resta evidente que o dever por pagar determinada quantia por
exigéncia legal ndo seria responsabilidade civil (obrigacio de indenizar),
vez que se trata de obrigacdo preexistente. Somente com a viola¢io dessa
obrigac¢do que surdiria a obrigacio de indenizar. Por 6bvio, quando se exige
a prépria obrigacao depois de descumprida, ndo transforma a sua natureza.
A indenizagdo s6 surge quando da violagdo acarreta outra conseqliéncia
juridica a ndo ser a propria obrigacio.

Em sendo o dever de carater indenizatério necessariamente advindo
de uma viola¢io de uma norma anterior, chega-se a inexoravel conclusio
de ser a argumentacio para o afastamento de determinadas verbas da base
de calculo das contribuigbes patronais, totalmente incompativel com a
construcio do direito civil. Isso se deve ao fato de a obrigagio que tanto
se defende a natureza indenizatéria, na verdade, tratar-se de obrigacoes
decorrentes do préprio contrato de trabalho.

Eis o ponto central da discussio. A obrigagdo de pagar ao empregado
se origina ou do contrato de trabalho, ou da legislacdo trabalhista, e ndo de

12 Idem.ibidem. p.13
13 DIAS, 1994, p. 95-96.
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uma viola¢ao ao alguma norma perpetrada pelo empregador. Nao sendo um
dano ocasionado por uma conduta anti-juridica do empregador nao caberia
em falar em obrigacio de carater indenizatério, porquanto o dever de pagar
foi engendrado pelo contrato de trabalho ou pela legislacio empregaticia.
Ora, para ter o pagamento de uma verba de carater indenizatorio setia
pressuposto necessario o descumptrimento de uma obrigacio, para a partir
daf surgir o dever de indenizar. O aviso prévio, por exemplo, ¢ um direito do
trabalhador constitucionalmente assegurado. E se por um acaso empregado e
empregador acordassem no contrato de trabalho que o mesmo se estenderia
por mais 60 (sessenta) dias sem a necessidade de prestagio do trabalho pelo
empregado em caso despedida imotivada. Onde estatia o carater indenizatorio?
Evidente que a obrigacdo de pagar 60 (sessenta) dias decorreria do contrato,
uma obrigacio contratual e ndo obrigacdo derivada de um dano causado a
outrem. Seria uma responsabilidade pelo pagamento oriundo do contrato de
trabalho, na doutrina de José Aguiar Dias, uma obrigacio preexistente.

5.3 A AUSENCIA DOS ELEMENTOS PARA CARACTERIZAR A OBRIGAGCAO
DE INDENIZAR

Mais translicida fica a inidoneidade da alegacio de carater
indenizatério de certas parcelas trabalhistas quando é colidido com os
clementos da responsabilidade civil. E cedico que para se caracterizar
a obrigacdo de alguém reparar um dano deve ficar caracterizado os
trés elementos, quais sejam, a conduta, o dano injusto e o nexo causal
entre a conduta e dano injusto. Tais elementos sdo pressupostos para a
concretizacio do dever de indenizar.

Passa-se o foco da discussdo para a auséncia dos elementos
caracterizadores do dever de indenizar, mormente o dano. Elegeu-se o
dano injusto porque ele € insuspeito para que fique tracejada a obrigacao de
indenizar. Aduz-se novamente o magistério de Caio Mario da Silva Pereira:

Logo de plano ocorre assentar que o dano ¢ elemento ou requisito
essencial na etiologia da responsabilidade civil. Ao propésito, dizem os
irmaos Mazeaud que entre os elementos constitutivos da responsabilidade
civil, o prejuizo é o que menos suscita discussoes, a tal ponto que a imensa
maioria da doutrina contenta-se com registrar a regra. Pois que se trata de
reparar, é preciso que haja alguma coisa a set teparada.'

O dano para ensejar a obrigacdo de indenizar deve ser um dano
injusto suportado por alguém e em razdo da conduta de outro. Nestes
termos, langa-se nova pergunta: onde estd o dano na situagdao que ocorre

14 PEREIRA, 1998, p. 38.
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quando o empregador tem que pagar os primeiros quinze dias do auxilio-
doen¢a? Em uma resposta pouco pensada poderia até responder dizendo
que o dano seria que se o patrdo ndo arcasse com o auxilio-doenca o
empregado teria um desfalque no seu rendimento. Entio se volta a
perguntar: e a conduta? E o nexo causal entre o dano e a conduta?

No que tange a conduta, pode-se até facilitar a discussdao em favor dos
empregadores contribuintes dizendo que seria responsabilidade objetiva.
Contudo, quando se analisa o nexo de causalidade ndo ha outra saida a
nao ser considerar absolutamente improépria a tentativa de adequagio entre
obrigacdo de pagamento dos primeiros quinze dias do auxilio-doenca
e obrigacio de indenizar. E que nio haveria nexo causal algum. Se o
empregado contrai dengue em sua residéncia e ndo pode trabalhar por dez
dias, o fato de nao poder trabalhar nada teria a ver com o empregador caso
nao houvesse a obrigacio legal deste em pagar o salario.

Na contribui¢io patronal sobre os primeiros quinze dias de auxilio-
doenga, a doenca do empregado no mais das vezes nao possui relagio direta
com o exercicio do trabalho. Nao haveria conduta omissiva ou comissiva
do empregador e tampouco nexo causal.

Algum incauto até podetia sustentar que o empregador indeniza o
trabalhador no perfodo que este esteve impossibilitado para trabalho por
motivo da doenga. A assercdo, numa perspectiva leiga, estaria correta,
porquanto o empregador realmente deixaria o trabalhador sem dano
algum, pois pagaria pelo periodo em que este permaneceu sem trabalhar.
Ocorre que, como visto, ndo ¢ assim que é constituida a obrigacio de
indenizar. Alids, com base nesse raciocinio, tudo na vida que adimplimos
seria uma indenizag¢io, até mesmo o salario, ja que usando da mesma logica,
o empregador indeniza o trabalhador pelo esforco prestado para execugio
das atividades laborais.

Dessa maneira, aclara-se que a debatida natureza de algumas parcelas
pagas ao trabalhador, nada tem de carater indenizatério. Antes de afirmar a
natureza, deve-se perquirir a existéncia dos elementos caracterizadores da
obrigacdo de reparar e caso seja necessario e fonte da obrigagao juridica.

Importante que fique clara a disceptagao que se coloca. O tema
¢ afeto mais o direito civil e trabalhista que o direito tributario, pois a
discussio gira em torno da natureza da obrigacio de pagar certos valores
ao empregado. Para a natureza da obrigagdo ser indenizatéria, faz-se
necessario que atenda a pressupostos tracados no direito civil, sob pena de
ferir a unidade do sistema juridico.

Portanto, nio ha fundamento juridico valido para sustentar que a
obrigacio de pagar determinadas verbas impostas pela lei seja obrigacio
de carater indenizatério, uma vez que a indenizacdo somente surge por
violagao a uma norma. Dessa forma nio setia correto atribuir carater
indenizatério a verbas pagas ao trabalhador em estrito cumprimento
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ao disposto no contrato de trabalho ou na legislacio regente da relagiao
trabalhista, porquanto se trata de obrigacao legal e contratual.

6 A CONTRIBUICAO PATRONAL SOBRE O TERCO DE FERIAS E O
ENTEDIMENTO DA INCIDENCIA NA REMUNERACAO DOS SERVIDORES
PUBLICOS

A contribui¢io patronal sobre o ter¢o de férias ¢ um tema curioso,
porque com um estudo mais acurado na jurisprudéncia se constata que
muitos magistrados afastaram a incidéncia do tributo utilizando precedentes
relativos a constitucionalidade da contribui¢io previdenciaria sobre o ter¢o
de férias dos servidores publicos.

Nio ha inteira identidade entre as contribuicdes sobre terco
constitucional de férias dos servidores publicos e empregados regulados
pelo regime geral de previdéncia social. Contudo, hoje é relativamente facil
encontrar julgados afastando a contribuicio previdenciaria em ambos os casos.

Quanto a incidéncia da contribui¢do sobre os servidores publicos, o
entendimento para afastar a incidéncia era de que os valores recolhidos a
titulo de terco de férias ndo eram incorporados para fins de aposentadoria,
visto que o servidor inativo ndo recebe o referido adicional. Por este
motivo, alegam que ndo caberia a tributacio sobre seu rendimento.
Quanto aos empregados, soma-se a este argumento a alegacdo de natureza
indenizatéria da verba.

No tocante a natureza indenizatoria, ndo se faz necessarios mais
comentarios, porquanto se trata de um direito conferido ao trabalhador
pela propria Constituicio da Republica. O fato de o empregado apds
aposentar-se nio receber o terco de férias, nio interfere na obrigacio do
empregador em pagar contribuicio sobre o valor, uma vez que se trata de
um rendimento do trabalho, conforme previsto no art. 195. Em razio de ser
uma obrigacio tributaria a ser cumprida pelo empregador com fundamento
em norma distinta da que confere supedaneo a contribui¢io do servidor
publico, nio ha que se falar em identidade entre as contribui¢oes. Ademais,
na contribui¢ao do adicional do servidor puiblico o contribuinte é o préprio
servidor, na contribui¢ao do empregado o contribuinte é o empregador.

Alias, parenteticamente, nao ha receio em dizer que a construcdo
jurisprudencial em que praticamente se expurgou do mundo juridico
qualquer discussio acerca da contribuicio previdenciatia sobre o ter¢o de
férias dos servidores publicos, estd totalmente incoerente do decido pelo
Supremo Tribunal Federal em matérias quejandas.

Atualmente, como dito agora a pouco, afasta-se a contribuicdo
previdenciaria sobre o adicional de férias em razio do servidor em
inatividade nao ter direito a sua percepgao. O simples fato de nao receber
determinada verba no futuro nio é empecilho para a tributagio de certo
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recebimento, pois no que toca o regime previdenciario, nao vigora no Brasil,
como regra, o sistema de capitalizacdo. Segundo a doutrina previdenciaria:

A nova redagdo do caput do art. 40, da Constituicdo da Republica,
inclui caracteristica de solidariedade no regime proprio de previdéncia
dos servidores publicos ocupantes de cargo efetivo e esclarece que os
entes publicos e os servidores, ativos, inativos e seus pensionista serdo
responsaveis pelas contribui¢Ges vertidas.

A solidariedade que ja4 era um principio implicito nesse sistema
previdenciario, pela adogiao do modelo de reparticiao simples adotado.

Explico. Existens duas formas bdsicas de organizacao previdencidria: o sistena de
capitalizagdo, consistente na cobranca de contribuicio que possibilite o
pagamento dos proprios beneficios e das demais despesas de administracao,
com a formacao de um fundo de reserva individualizado ou de capitalizacio;
e o regme de repartigio simples, que prevé a fixacao anual do valor das
contribui¢des destinadas ao custeio dos beneficios de todos os filiados.

Tanto o Regime Geral de Previdéncia Social guanto os regimes proprios sempre foram
baseados no principio da solidariedade. Estruturados com apoio em nm sistema de
reparticao simples, o filiado nao contribui para a formacao de nm fundo priprio
capaz, de custear suas fitturas prestagoes previdencidrias. Suas contribuicoes sao
vertidas para todo o sistema e servem para pagar as prestacoes mantidas
para o grupo de filiados. O regime de reparticao possibilita uma melhor
reparticao de renda e a prote¢ao social mesmo daqueles que, por algum
infortdnio nao teriam ainda contribuido com quantia suficiente para,
sozinhos, garantir o beneficio (imaginemos um servidor que faleca um
més apds a posse: mesmo assim deixara pensdo para seus dependentes,
0 que ndo ocorreria se fosse o sistema da capitalizacio). A solidariedade
do regime de reparticio ¢ uma caracteristica dos regimes puiblicos de
previdéncia brasileiros desde o inicio de sua organizacio.”

Adotando-se o raciocinio de que nio incidiria contribuiciao sobre o
terco de férias porque nio recebe a quantia na aposentadotia, a fortiors, tetia
que se excluir a tributacdo o provento dos inativos, contudo, tal incidéncia
foi declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Com percuciéncia os Ministros da Suprema Corte entenderam que a
contribuicdo previdenciaria incide sobre os proventos para o bem de todo
o sistema e por ndo existir o alegado carater sinalagmatico que se sustenta.
Extrai-se do voto vencedor do Ministro Cezar Peluso na ADI 3.218/DF:

15 TAVARES, 2007, p. 390.
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Ninguém tem duvida, porém, de que o sistema previdenciatio, objeto do
art. 40 da Constituicio da Republica, ndo é nem nunca foi de natureza
juridico-contratual, regido por normas de direito privado, e, tampouco
de que o valor pago pelo servidor a titulo de contribuicao previdenciaria
nunca foi nem ¢é prestacio sinalagmatica, mas tributo predestinado ao
custeio da atuacdo do Estado na area da prevideéncia social, que € terreno
privilegiado de transcendentes interesses publicos ou coletivos.

18. O regime previdenciario publico tem por escopo garantir condi¢oes
de subsisténcia, independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso,
mediante o pagamento de proventos da aposentadoria durante a
velhice, e, conforme o art. 195 da Constituicio da Republica, deve ser
custeado por toda a sociedade, de forma direta e indireta, o que bem
poderia chamar-se principio estrutural da solidariedade.

Verifica-se, portanto, que para isentar a quantia recebida a titulo de
terco de férias de contribuicio previdenciaria, teria que se desobservar toda
a principiologia previdenciaria e todo o arcabouco juridico. Isso porque o
sistema adotado ¢ o de reparti¢ao simples e nio capitalizacio, e, também
pelo fato da declaragio de constitucionalidade da incidéncia sobre as
aposentadorias dos servidores publicos.

Com isso, espanca-se qualquer davida acerca da idoneidade da
contribui¢do patronal sobre o adicional constitucional de férias.

7 CONCLUSAO

Ao longo da exposicio instigou-se a compreensao constitucional
sobre a contribui¢des para o custeio da previdéncia social a cargo dos
empregadores, utilizando para tanto, de uma interpretacio finalistica e
sistematica. Resultou na percep¢do de que a Constituicdo da Republica
almejou alargar a0 maximo a fonte de custeio da previdéncia social.

Quanto ao estudo da natureza das verbas recebidas pelo trabalhador,
buscou-se sistematizar sua natureza juridica de acordo com os postulados
do direito civil e trabalhista. O desfecho foi a apreensio de que nio ha
adequacio entre a natureza proposta com o fim de esquivar da tributagao
com a construcao doutrindria civilista e trabalhista.

No tema especifico de contribuicdo patronal sobre o terco de
férias mostrou a falta de identidade entre a contribui¢io patronal e a
contribui¢do dos servidores publicos sobre a verba salarial e a incoeréncia
da jurisprudéncia com o entendimento do Supremo Tribunal Federal
firmado na ADI 3.218/DFE.

Importante asseverar que numa analise estritamente juridica, com espeque
no direito constitucional, civil e trabalhista, ndo ha a menor plausibilidade de o
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contribuinte empregador se esquivar das contribuicoes patronais questionadas
no judiciario. Nao cabe ao poder judiciario ceder a presses das grandes empresas
e argumentos despidos fundamento juridico idoneo.

Certo que ao desonerar a folha salarial das empresas que mais
empregam, fomenta as contratagdes ¢ reduz o desemprego. Contudo,
ao fazer a desoneracio por intermédio do poder judiciario, infelizmente
acaba por privilegiar conglomerados que possuem condi¢oes de patrocinar
grandes escritorios. Ao isentar tais empregadores, impacta negativamente
na vida das pequenas empresas, pois em virtude do baixo indice de
automacio, sdo as que mais dependem de mio-de-obra e deforma ainda
mais a livre concorréncia.
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