
Reexame Necessário e Apelação Cível n° 0039709-16.2010.815.2001

Estado da Paraíba
Poder Judiciário

Gabinete do Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos

A C Ó R D Ã O

REEXAME NECESSÁRIO E APELAÇÃO CÍVEL n°0039709-16.2010.815.2001
ORIGEM               : 1ª Vara da Fazenda Pública da Comarca da Capital
RELATOR : Desembargador Abraham Lincoln da Cunha Ramos
01APELANTE      : Valmir Francisco de Almeida
ADVOGADO        : Julio Cezar da Silva Batista
02 APELANTE  : Estado da Paraíba
PROCURADOR : Daniele Cristina Vieira Cesário
APELADOS          : PBPREV- Paraíba Previdência
ADVOGADO         : Euclides Dias de Sá Fiho 

PROCESSUAL CIVIL –  Apelação Cível  –
Ação  de  Repetição  de  Indébito
Previdenciário  –  Terço  constitucional  de
férias – Preliminar –  Ilegitimidade passiva
“ad  causam”  do  Estado  da  Paraíba –
Rejeição.

-  Há  de  ser  declarada  a  legitimidade  do
ente  federativo  nas  ações  previdenciárias
em  que  se  pleiteia  a  restituição  de
descontos  previdenciários  indevidos.  O
Estado  da  Paraíba é  parte  legítima  para
figurar no pólo passivo da ação de indébito
previdenciário.

PROCESSUAL CIVIL –  Apelação  Cível –
Ação  de  Repetição  de  Indébito
Previdenciário  –  Terço  constitucional  de
férias  –  Prejudicial  de  mérito:  Prescrição
trienal –  Incidência  do  art.  1º  do  Decreto
Federal nº 20.910/32 – Rejeição.

– Nas ações contra a Fazenda Pública,
onde  se  pleiteia  ressarcimento  de
contribuições  previdenciárias,  que  tem
natureza  de  trato  sucessivo,  a  prescrição
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do  direito  de  requerer  ocorre  em  cinco
anos,  a  teor  do  que  dispõe  o  art.  1º  do
Decreto Federal nº 20.910/32. 

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO
–  Reexame necessário e Apelação Cível –
“Ação de repetição do indébito” – Pedido de
devolução  dos  descontos  previdenciários
reputados indevidos –  Terço constitucional
de férias – Não incidência de contribuição
previdenciária  –  Manutenção  da sentença
– Desprovimento  ao reexame necessário e
aos apelos.

– A jurisprudência do STJ e STF é pacífica
em afirmar a natureza indenizatória do terço
de  férias,  sendo  indevida  a  incidência  de
desconto previdenciário sobre essa parcela.

                                                 V I S T O S, relatados e discutidos estes
autos acima identificados:

 ACORDA  a  Egrégia  Segunda  Câmara
Cível  do Colendo Tribunal  de Justiça do Estado da Paraíba,  em rejeitar  a
preliminar  de  ilegitimidade  passiva  e  a  prejudicial  de  mérito  e  negar
provimento  aos recursos,  nos  termos  do  voto  do  relator  e  da  súmula  de
julgamento às fl. 184.

VALMIR  FRANCISCO  DE  ALMEIDA,
ajuízou “ação de  repetição do indébito  c/c obrigação de não fazer” contra a
PBPREV – PARAÍBA PREVIDÊNCIA e o ESTADO DA PARAÍBA, com vistas
à suspensão e o ressarcimento dos valores que vinham sendo descontados
de  sua  remuneração,  relativos  às  contribuições  previdenciárias  sobre  as
parcelas  de  1/3  de  Férias,  Horas  Extras, Grat.  Extra  PM,  Etapa  de
Alimentação  Destacado,  anuênios,  Grat.  De Insalubridade,  antecipação de
aumento,  Gratificação de Atividades Especiais,  Grat.  Especial  Operacional,
Grat.  Presídio-PM,  Polícia  Ostensiva  Remunerada,  Serviços  Extraordinário
Presídios.

O insigne  magistrado de  primeiro  grau
julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o Estado da Paraíba e
a PBPrev Paraíba Previdência a suspender os descontos e devolver ao autor
os valores relativos às contribuições previdenciárias incidentes sobre o 1/3 de
Férias, respeitado o quinquênio anterior a ação.

O  autor  e  o Estado  da  Paraíba
apresentaram recurso  de  apelação  às  fls.  106/117  e 118/127,
respectivamente.
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Com  vistas  à  douta  Procuradoria  de
Justiça,  foi  juntado  o  parecer  de  fls120/125,  opinando  pela  rejeição  da
preliminar de ilegitimidade passiva e da prejudicial  de mérito de prescrição
bienal, sem opinião sobre o mérito.

É o relatório.

VOTO:

DA ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DA PARAÍBA:

“Ab initio”,  cumpre analisar  a ilegitimidade
passiva  “ad  causam”,  arguida  pelo  Estado  da  Paraíba  em  seu  recurso
apelatório.

O Egrégio  Tribunal  Pleno desta Corte,  ao
julgar  o  Incidente  de  Uniformização  de  Jurisprudência  n.  2000730-
32.2013.815.0000,  no  dia  19  de  maio  de  2014,  decidiu  que  o  Estado  da
Paraíba é parte legítima para figurar no polo passivo de demandas em que se
discute  contribuição  previdenciária,  seja  quanto  à  restituição  ou  quanto  a
abstenção de futuros descontos. Eis o teor da súmula:

“ O  Estado  da  Paraíba  e  os  Municípios,  conforme  o
caso,  e  as  autarquias responsáveis  pelo gerenciamento
do  Regime  Próprio  de  Previdência,  têm  legitimidade
passiva  quanto  a  obrigação  de  restituição  de
contribuição  previdenciária  recolhida  por  servidor
público ativo ou inativo e por pensionista”.

Destarte,  o  Estado  da  Paraíba é  legítimo
para figurar no pólo passivo da presente demanda.

PREJUDICIAL DE MÉRITO: DA PRESCRIÇÃO:

O  recorrente  pugna,  também,  pelo
reconhecimento da prescrição  trienal  dos valores  concedidos ao autor.  Tal
alegação, contudo, não merece prosperar.

É cediço que, nas ações contra a Fazenda
Pública, onde se pleiteia ressarcimento de contribuições previdenciárias, que
tem natureza de trato sucessivo, a prescrição do direito de requerer ocorre em
cinco anos, a teor do que dispõe o art. 1º do Decreto Federal nº 20.910/32
que estatui, verbis:

“Art. 1º As dívidas passivas da União, dos
Estados e dos Municípios, bem assim todo
e  qualquer  direito  ou  ação  contra  a
Fazenda  federal,  estadual  ou  municipal,
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seja qual for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos contados da data do ato ou
fato do qual se originarem”.

 Sobre o assunto, sinaliza a jurisprudência:

“PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.
RECURSO  ESPECIAL.  PRESCRIÇÃO.  APLICAÇÃO
DO PRAZO TRIENAL DO ART. 206, § 3º, IV, DO CC.
INAPLICABILIDADE.  INCIDÊNCIA  DO  DECRETO
20.910/32.  PRAZO  DE  CINCO  ANOS.
APLICABILIDADE. INEXISTÊNCIA DE QUAISQUER
DOS VÍCIOS DO ART. 535 DO CPC. REDISCUSSÃO
DE  QUESTÕES  JÁ  RESOLVIDAS  NA  DECISÃO
EMBARGADA. MERO INCONFORMISMO. SIMPLES
REITERAÇÃO  DE  ARGUMENTOS.  NÃO-
CABIMENTO.
1.  É  entendimento  desta  Corte  que  a  prescrição
qüinqüenal prevista no art.  1º  do Decreto 20.910/32
deve ser aplicada a todo e qualquer direito ou ação
contra a Fazenda Pública,  seja ela federal,  estadual
ou  municipal,  independentemente  da  natureza  da
relação  jurídica  estabelecida  entre  a  Administração
Pública  e  o  particular.  (...).”  (EDcl  no  REsp
1205626/AC,  Rel.  Ministro  MAURO  CAMPBELL
MARQUES,  SEGUNDA  TURMA,  julgado  em
22/02/2011, DJe 04/03/2011)”. 

Desse modo,  não acolho a alegação de
prescrição.

Ultrapassados  esses  pontos,  passo  a
analisar conjuntamente o recurso apelatório e o reexame necessário.

O autor, na inicial, pugnou pela suspensão
e  restituição  de descontos  previdenciários  sobre  o  1/3  de  Férias,  Horas
Extras, Grat.  Extra  PM,  anuênios,  Grat.  De  Insalubridade,  antecipação  de
aumento,  Gratificação de Atividades Especiais,  Grat.  Especial  Operacional,
Grat.  Presídio-PM,  Polícia  Ostensiva  Remunerada,  Serviços  Extraordinário
Presídios.

 Na  apelação  às  fls.  106/117,  o  autor
pugnou pela suspensão e ressarcimento dos descontos previdenciários sobre
terço de férias, horas extras, gratificação de atividade como:, antecipação de
aumento, abono PIS/PASEP, anuênio, insalubridade, de atividades especiais,
de policiamento ostensivo geral  POG, Extra-policial  militar,  de presídio,  de
serviços extraordinários- Presídio, de operador de viatura, de magistério, de
policiamento especial GPE, e demais verbas de caráter gratificatório.

Impende  destacar  que  as  verbas
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representação em comissão, abono PI/PASEP, grat. de operador de viatura,
grat.  de  magistério  e  grat.  de  policiamento  especial  GPE são  verbas  não
pedidas na inicial, não podendo ser objeto de apreciação nesta fase recursal.

Em relação  à  hora  extra,  grat.  Extra-PM,
Gratificação de Atividade Especial,  Gratificação Especial Operacional,  Grat.
Presídio- PM,  observo no contracheques junto aos autos (fl.14), que o
autor não comprovou a percepção dessas verbas. Caberia ao autor fazer
prova dos fatos constitutivos do seu direito (art.  333, I,  do CPC),  vez que
“quod non est in actis, non est in mundo” (aquilo que não está nos autos, não
existe no mundo), razão pela qual não procede a sua irresignação.

Registra-se, que não obstante o autor não
ter demonstrado, através do contracheque junto aos autos, a incidência de
contribuição previdenciária sobre o terço de férias, a PBPPREV, por meio de
ofício  (fl.  159)  reconheceu  que  a  incidência  deixou  de  ocorrer  desde  o
exercício  de  2010,  o  que  se  presume  que  antes  desse  ano  a  incidência
ocorria.

Pelo sistema contributivo, os proventos da
aposentadoria  são  calculados  pela  média  das  contribuições  efetivamente
realizadas no período determinado por lei, vinculados a um valor referência,
que é composto das parcelas incorporáveis, entre as quais não se incluem o
1/3  de  férias.  O entendimento  que  se  extrai  da  orientação  emanada  de
julgados  do  Supremo  Tribunal  Federal  é  no  mesmo  sentido  da  decisão
recorrida, como se observa, “verbis”:

"TRIBUTÁRIO.  CONTRIBUIÇÕES
PREVIDEN- 'CIÁRIAS. INCIDÊNCIA SOBRE TERÇO
CONSTITU-CIONAL  DE  FÉRIAS.
IMPOSSIBILIDADE.  AGRAVO  IMPROVIDO.  I  -  A
orientação  do  Tribunal  é  no  sentido  de  que  as
contribuições  previdenciárias  não podem incidir em
parcelas  indenizatórias  ou  que  não  incorporem  a
remuneração  do  servidor. II  -  Agravo  regimental
improvido"  (AI  712880  AgR,  Relator(a):  MM.
RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado
em 26/05/2009, DJe-113 DIVULG 18-06-2009 PUBLIC
19- 06-2009 REPUBLICAÇÃO: DJe-171 DIVULG 10-
09-2009 PUBLIC 1 1-09- 2009 EMENT VOL-02373-04
PP-00753)” (Grifei). 

No mesmo tom, aponta a jurisprudência do
STJ, como se constata:

"PROCESSUAL  CIVIL.  EMBARGOS  DE
DECLARAÇÃO. ERRO MATERIAL CONFIGURADO.
CONTRIBUIÇÃO  PREVIDENCIÁRIA.  TERÇO
CONSTITUCIONAL DE FERIAS. NÃO INCIDÊNCIA.
OFENSA  AO  ART.  535  DO  CPC  NÃO
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CARACTERIZADA.  REDISCUSSÃO  DA MATÉRIA
DE MÉRITO. IMPOSSIBILIDADE. PREQUESTIONA-
MENTO  PARA  FINS  DE  INTERPOSIÇÃO  DE
RECURSO  EXTRAORDINÁRIO.  INVIABILIDADE.
1. O Recurso Especial foi provido com o fim de excluir a
incidência  de contribuição previdenciária sobre o terço
constitucional  de  férias  pago  a  servidores  públicos.
Todavia,  o  caso  dos  autos  refere-se  à  exação  sobre
salários  pagos  a  trabalhadores  privados.  Constatado  o
erro  material.  2.  Não  incide  contribuição
previdenciária sobre o terço constitucional de férias,
por  constituir  verba  que  detém  natureza
indenizatória.  Precedentes  desta  Segunda  Turma.
(…)"  (EDcl  no  AgRg  no  REsp  1210517/RS,  Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05,05/2011, DJe 11/05/2011)  (Destaquei).

E ainda:

"TRIBUTÁRIO.  AGRAVO  REGIMENTAL  NO
RECURSO ESPECIAL. AUXÍLIO-DOENÇA E TERÇO
CONSTITUCIONAL  DE  FÉRIAS.  CONTRIBUIÇÃO
PREVIDENCIÁ  RIA.  NÃO  INCIDÊNCIA.  AGRAVO
NÃO  PROVIDO.  1.  A Primeira  Seção  do  Superior
Tribunal  de  Justiça  acolheu  o  posicionamento  do
Supremo  Tribunal  Federal  sobre  a  matéria,  no
sentido de que o adicional de 1/3 de férias e o terço
constitucional  caracterizam-se  como  verba
indenizatória,  sobre  a  qual  não  pode  incidir
contribuição  para  a  previdência  social.  De  igual
forma,  a  incidência  da  contribuição  previdenciária
sobre os 15 primeiros dias do pagamento de auxílio-
doença não deve prosperar. 2. Agravo regimental não
provido."(AgRg  no  REsp  1204899/CE,  Rel.  Ministro
ALDO ESTEVES LIMA,PRIMEIRA TURMA, julgado
em 18/08/2 , DJe /08/2011).( Negritei).

Desta  feita,  considerando  que  o  1/3  de
férias  é verba que possui nítido caráter indenizatório, conclui-se, de forma
induvidosa, que a contribuição previdenciária não deve incidir sobre referido
adicional  constitucional,  sendo  imperiosa  a  suspensão  do  desconto  e
devolução do valor que tiver sido cobrado indevidamente.

Passo  a  análise  das  demais  verbas:
anuênios,  grat.  de  insalubridade,  antecipação  de  aumento,  Policiamento
Ostensivo remunerado e serviços extraordinários Presídios.

A Lei nº 10.887/04,  que  dispõe  sobre  a
aplicação de disposições da Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro
de 2003, e altera dispositivos das Leis nºs 9.717, de 27 de novembro de 1998,
8.213,  de 24 de julho de 1991, 9.532,  de 10 de dezembro de 1997,  e dá
outras providências, aplica-se ao caso em tela por ter abrangência sobre todo
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o sistema previdenciário.

Em seu art. 4º, § 1º, a referida lei é textual
na disposição sobre a base de incidência das contribuições previdenciárias,
estabelecendo que ela atinge o vencimento do cargo efetivo, acrescido das
vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei; os adicionais de
caráter individual ou quaisquer outras vantagens, excluídas: as diárias para
viagem; a ajuda de custo em razão da mudança de sede; a indenização
de transporte; o salário família; o auxílio alimentação; o auxílio creche;
as parcelas remuneratórias pagas em decorrência de local de trabalho; a
parcela percebida em decorrência do exercício de cargo em comissão ou
de função de confiança, e o abono de permanência.

No  mesmo  diapasão,  a  Assembleia
Legislativa do Estado da Paraíba, acolhendo proposta do Poder Executivo,
aprovou a Lei nº 9.939, de 27 de dezembro de 2012, dando ao dispositivo que
trata da definição da base contributiva do servidor público estadual, redação
similar, como se pode observar:

Art. 13 (omissis)
(...)
§ 3º 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 – diárias, nos termos da Lei Complementar nº 58/2003;
II – a indenização de transporte;
III – o salário-família;
IV – o auxílio-alimentação;
V – o auxílio creche;
VI – as parcelas remuneratórias pagas em decorrência de
local de trabalho;
VII – a parcela recebida em decorrência do exercício de
cargos  em  comissão  ou  de  função  comissionada  ou
gratificada;
VIII – 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;
IX – o adicional de férias;
X – o adicional noturno;
XI – a adicional por serviço extraordinário;
XII  –  a  parcela  paga  a  título  de  assistência  à  saúde
suplementar;
XIII – a parcela paga a título de assistência pre-escolar;
XIV – parcelas de natureza propter laborem; 
XV – a parcela paga a  servidor  público indicado para
integrar conselho ou órgão deliberativo, na condição de
representante  do  governo,  de  órgão ou  de  entidade  da
Administração Pública do qual é servidor.
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Como  se  vê,  tanto  a  legislação  federal
quanto  a  estadual,  que  regulamentam  a  matéria  no  âmbito  de  suas
respectivas competências, são claras no que se refere à definição da base de
contribuição,  bem como em relação às verbas que serão consideradas na
oportunidade da elaboração dos cálculos do provento da inatividade, ou seja,
a  contribuição  só  deve  incidir  naquelas  que  serão  consideradas  na
composição dos valores da aposentadoria.

As verbas de natureza remuneratória, ainda
que se assemelhem àquelas que apresentam características de indenização,
mas não havendo isenção expressamente prevista na legislação, devem ser
objeto de incidência da contribuição previdenciária. 

As  parcelas:  anuênios,  grat.  de
insalubridade, antecipação de aumento, Policiamento Ostensivo Remunerado
e  serviços extraordinários Presídios, a princípio, não têm especificação nas
normas de  regência,  daí  porque é  desconhecida  suas  naturezas  jurídicas,
pelo que não seria possível estabelecer, nesse momento, a incidência ou não
da  contribuição  previdenciária.  Não  estando  prevista  nas  causas  de
exclusão  da  Lei  Federal  nº  10.887/2004  -  §  1º,  do  art.  4º,  nem  na
legislação estadual corrente - deve sofrer a incidência da contribuição
previdenciária. 

Repisa-se que a Lei Federal nº 10.887/2004
e a Lei estadual nº 9.939/2012  têm previsão expressa sobre as verbas que
não sofrem a incidência da contribuição previdenciária. Por outro lado, como o
sistema previdenciário deixou de ser retributivo e passou a ser contributivo e
solidário,  após  a  EC  nº  41/2003,  os  descontos  realizados  pelo  Estado  e
recebidos  pela  PBPREV,  que  não  incidam  sobre  verbas  de  natureza
indenizatória ou por elas especificadas, são absolutamente legais.

Ademais, as gratificações do art. 57, VII, LC
58/2003,  como  visto,  integram  os  ganhos  habituais  do  autor,  conforme
interpretação  da  lei,  incorporando-se  à  sua  remuneração  para  efeitos  de
contribuição previdenciária. 

No tocante aos honorários advocatícios,  o
juízo  “a  quo”  considerou  a  sucumbência  recíproca,  considerando-os
proporcionalmente distribuídos e compensados. Assim, mantenho a sentença.

Em  face  de  tudo  que  foi  exposto  acima,
rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva do Estado da Paraíba, bem como
a  prejudicial  de  prescrição  trienal e  NEGO PROVIMENTO  à  remessa
necessária e às apelações cíveis, mantendo a sentença nos demais termos.

É como voto.
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Presidiu  a  Sessão  o Exmo.Des.  Abraham
Lincoln da Cunha Ramos. Participaram do julgamento, o  Exmo.Des. Abraham
Lincoln  da  Cunha  Ramos,  o  Exmo.   Dr,  Onaldo  Rocha  de  Queiroga,  juiz
convocado com jurisdição plena, em substituição a Ricardo Vital de Almeida,
juiz convocado , para compor quorum, em face da suspeição averbada pelo
Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho.

     Presente ao julgamento, a Exma. Dra. Lúcia
de Fátima Maia de Farias, Procuradora de Justiça.

Sala  de  Sessões  da  Segunda  Câmara
Especializada  Cível  do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  da  Paraíba,  João
Pessoa, 18 de maio de 2015.

Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
Relator
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