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RESUMO

A definicao técnico-juridica do fato gerador das contribui¢des sociais exequiveis perante a Justica do
Trabalho é de suma importancia para a uniformizagdo da jurisprudéncia nacional (que, nesta espécie, envolve
tribunais de dois ramos distintos do Poder Judicidrio da Unido) e para a construcdo de padrdes seguros e
convincentes de justica fiscal em relacdo ao contribuinte — empresario ou trabalhador — instado a pagar nas
barras dos juizos trabalhistas. A edi¢do da Medida Proviséria n. 449, de 03.12.2008, trouxe apenas mais
confusdo e polémica, instilando novos debates de indole tributdria e constitucional. O presente artigo pretende
contribuir para o tratamento cientifico do tema, mais que para a sua pacificacao.
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1. INTRODUCAO.

Até o ano de 1998, o papel funcional da Justica do Trabalho em sede de arrecadacdo
tributdria era pouco relevante. Conquanto se compreendesse, desde a Lei n. 7.787/89 (artigo

: Artigo baseado no texto de palestra homonima ministrada na Sala do Pleno do Tribunal Regional do Trabalho
da 15" Regido, no dia 20.03.2009, por ocasido do Semindrio «A Justica do Trabalho, o Trabalhador e a
Previdéncia Social», organizado pela Escola da Magistratura da Justica do Trabalho da 15* Regido (EMATRA
XV) e pela Escola da Advocacia-Geral da Unido (EAGU).

" GUILHERME GUIMARAES FELICIANO, Juiz do Trabalho Titular da 1* Vara do Trabalho de
Taubaté/SP, € Professor Doutor do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Livre Docente em Direito do Trabalho e Doutor em Direito Penal pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. Extensdo Universitaria em Economia Social e do Trabalho (Universidade
Estadual de Campinas — UNICAMP). Professor Assistente Doutor do Departamento de Ciéncias Juridicas da
Universidade de Taubaté e Coordenador do Curso de Especializacdo «Lato Sensu» em Direito e Processo do
Trabalho na mesma Universidade. Professor Assistente do Curso de Especializagdo «Lato Sensu» em Direito
Processual Civil (2006-2007) e em Direito Civil (2008-2009) da Escola Paulista da Magistratura
(EPM/APAMAGIS). Secretario Geral da AMATRA-XV (Associacdo dos Magistrados do Trabalho da Décima
Quinta Regido), gestdo 2007-2009. Autor de diversas teses e monografias juridicas, destacando-se, em sede
processual, «Direito a Prova e Dignidade Humana» e «Execugdo das Contribui¢cdes Sociais na Justica do
Trabalho», ambos pela Editora LTr.




12", que os recolhimentos previdencidrios devessem ser feitos ao cabo da propria execugao
trabalhista — e, por isso, j4 se apontava criticamente a pseudo-instrumentalizacdo do juiz
como “6rgdo auxiliar da autarquia” (MARTINEZ, 1998, p. 458) —, os 6rgdos da Justica do
Trabalho ndo tinham competéncia material para executar os valores correspondentes. O
mesmo se passava, mutatis mutandi, com o imposto de renda a ser retido na fonte (IRRF).
Para regulamentar a matéria, expediram-se sucessivas normativas administrativas no ambito
do Tribunal Superior do Trabalho (vejam-se, a €poca, os Provimentos ns. 01/90, 01/96 e
02/93 da Corregedoria Geral da Justica do Trabalho).

Mas, apesar da fungdo arrecadadora, as decisdes prolatadas pela Justica do Trabalho
sequer eram vinculativas para a Fazenda Piblica da Unido ou para o Instituto Nacional do
Seguro Social (em relacdo ao imposto de renda e as contribuicdes sociais, respectivamente).
Toda a arrecadacdo nos autos trabalhistas dependia, em ultima instincia, da boa vontade do
contribuinte. Renitente, expediam-se oficios.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 20/98 e a introdug@o do pardgrafo 3° ao
texto origindrio do artigo 114, essa perspectiva mudou radicalmente. A competéncia para
executar as contribui¢des sociais decorrentes de suas sentencgas trasladou para a Magistratura
do Trabalho um plexo grandioso de julgamentos de fundo envolvendo aspectos diversos do
financiamento publico da seguridade social (notadamente nas dimensdes formativa,
procedimental e executiva das contribui¢des especiais de seguridade social).

Com a competéncia, entretanto, vieram as polémicas. De todas, duas sdo
especialmente complexas e intrincadas, por envolver varidveis ndo raro incompossiveis,
hauridas de variegados nichos do pensamento juridico-cientifico (Teoria Geral do Processo,
Direito Tributdrio, Direito da Seguridade Social, Direito do Trabalho, Direito Civil, etc.). A
primeira diz com a natureza da execucdo procedida na Justica do Trabalho com fundamento
no artigo 114, VIII, CRFB (seria «execug@o sem titulo», como sugeriu o Min. CEZAR
PELUSO no julgamento do RE n. 569.056-3/PA?). A segunda diz com o fato gerador das
contribui¢cdes exequiveis perante a Justica do Trabalho (seria o pagamento, o crédito, a divida
ou a prestacdo de servicos?).

Neste trabalho, cuidaremos unicamente da derradeira questdo, tomando-se por
adquirido, para todos os efeitos, que as contribuicdes sociais do artigo 195, I, «a», e 1I, da
CREFB sio tributos, com previsdo geral no artigo 149 da Lex legum’.

" “Art. 12. E caso de exting¢iio de processos trabalhistas de qualquer natureza, inclusive a decorrente de acordo
entre as partes, de que resultar pagamento de vencimentos, remuneracio, saldrio e outros ganhos habituais do
trabalhador, o recolhimento das contribui¢cdes devidas a Previdéncia Social serd efetuado incontinenti. Par.
dnico. A autoridade judicidria velard pelo fiel cumprimento do disposto neste artigo”. Esse preceito foi
tacitamente revogado pelos artigos 43 e 44 da Lei n. 8.212/91, que reescreveram tanto o caput quanto o
pardgrafo unico (respectivamente), com ligeiras modificacdes. Ulteriormente, a Lei n. 8.620/93 imprimiu nova
redagdo a ambos os artigos (43 e 44), com textos que persistem até hoje.

2 Para a demonstragdo desse teorema, remete-se o leitor a textos mais especificos, ou ainda, de nossa lavra, a
monografia Execugdo das Contribui¢cées Sociais na Justica do Trabalho (Sao Paulo: LTr, 2001. passim), na sua

1* parte.
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2. O FATO GERADOR NAS CONTRIBUICOES SOCIAIS EXEQUIVEIS PERANTE A JUSTICA
DO TRABALHO

Talvez a mais polémica das questdes imbricadas com o temdrio geral construido em
torno da execugdo processual-laboral de contribuicdes sociais seja a do fato gerador das
contribui¢des sociais referidas pelo artigo 114, inciso VIII, CRFB.

Como se sabe, o artigo 114, VIII, da CRFB nio se refere a «qualquer» contribuicio
social, atendo-se aquelas dos artigos 195, I, «a», e II, da Constitui¢do, e seus acréscimos
legais. Esses preceitos, por sua vez, ditam o seguinte:

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

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei [artigo
15, par. tinico, Lei n 8.212/91], 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;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

II - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201;

III - sobre a receita de concursos de prognésticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar

[g.n.].

No plano legal-ordindrio, a norma fundamental, nesse tema, é aquela do artigo 28,
inciso I, Lei n. 8.212/91, pelo qual, para o empregado e o trabalhador avulso,

Entende-se por saldrio-de-contribuicdo [...] a remuneracio auferida em uma ou mais
empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou
creditados a qualquer titulo, durante o més, destinados 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 servigcos
efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de
servigos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de conven¢a@o ou acordo coletivo
de trabalho ou sentenca normativa. [g.n.].

Com efeito, ao definir o ‘salario-de-contribui¢do’ para efeito de custeio da Seguridade
Social, o legislador ordinério terminou definindo o fato gerador das contribui¢des sociais do
empregado e do trabalhador avulso (que tendem a ser os principais destinatirios do processo
do trabalho), a par de defini-lo, também, para as demais categorias (e, ressalte-se, em termos
sensivelmente diversos): em relacdo ao empregado doméstico, a base de calculo serd a
remuneracdo registrada em CTPS (artigo 28, inciso II) — o que, em bom direito, remitird aos
préprios fatos geradores do inciso I, notadamente nos casos de vinculo ndo anotado e/ou de
remunerac¢do ‘por fora’ (principio da primazia da realidade); e, em relagdo ao segurado
contribuinte individual (como, e.g., o trabalhador autbnomo ou eventual), “a remuneracdo
auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercicio de sua atividade por conta propria,
durante o més” (artigo 28, inciso III) — o que significa que, para o segurado contribuinte
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individual, o fato gerador sera sempre o pagamento ou auferimento da remuneracao
(como outrora preconizava, para todo e qualquer caso, a revogada Ordem de Servigo Conjunta
INSS/DAF/DSS n. 66, de 10.10.1997 — item IV, subitem 12), ndo o crédito ou o direito ‘a
se’. Pde-se, aqui, uma diferenca fundamental em relagdo aos segurados empregados e avulsos,
com notdrios reflexos nas préprias execucdes de contribuigdes sociais que tiverem lugar, a
partir da E.C. n. 45/2004, em a¢des de cobranca de honorarios e outros rendimentos de
trabalhador ndo-empregado (artigo 114, inciso I, CRFB). Ha que atentar, portanto.

De todo modo, mercé do principio da estrita legalidade tributéria (artigo 150, inciso I,
CRFB), ¢é certo que, em qualquer caso, a acep¢do conceitual do fato gerador previdencidrio,
devemos busci-la primeiramente na lei* *; e, na sequéncia — tdo-s6 para complementacdes
(i.e., interpretacdo ‘secundum legem’) —, no Decreto n. 3.048/99 e na IN MPS/SRP n.
03/2005 (ou nas que a sucederem). Caberd, porém, sempre interpretar as posteriores de acordo
com as anteriores (assentando-se, na base hermenéutica irredutivel, o texto constitucional, a
que adiante referiremos como «ancoragem constitucional» do tributo); e ndo como amiide
se v€ no foro, em arremedos de interpretagdao que buscam ler o texto constitucional sob a ética
da portaria.

Mas o que €, afinal, o fato gerador?

Fato gerador de uma obrigagdo tributdria principal, também dito fato imponivel ou
fato tributdvel (ndo se confundindo, entretanto, com hipdtese de incidéncias), € “a situacdo
definida em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia” (artigo 114, Cédigo Tributario
Nacional). Como situacdo, entende-se a situacdo de fato (i.e., o fato ou o conjunto de fatos)
ou a situacdo juridica de coisa ou pessoa, que deve ser definida em lei no sentido estrito
(artigo 150, inciso I, CRFB, e artigo 97, inciso III, CTN). Essa situacdo deve ser, em relacdo a
obrigacgdo tributdria, necessdria — sem ela, a obrigacdo ndo nasceria — e também suficiente

3 Dir-se-ia, nesse particular, que o artigo 28, I, da Lei de Custeio exorbitou da matriz constitucional, porque o
artigo 195, I, ‘a’, da CRFB autoriza apenas a incidéncia de contribui¢des sociais sobre “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” (g.n.), sem referir os «rendimentos devidos. H4, porém, um vezo de
compreensdo em tal exegese. E que o conceito de débito (= ‘devidos’) é coroldrio da idéia de crédito (=
‘creditados’), tanto em acepgdo contdbil como em acepgdo juridica. Isso significa que o legislador ordindrio
apenas dissecou a idéia dimanada do artigo 195, inciso I, ‘a’, CRFB, em interpretacdo auténtica ‘secundum
legem’, sem objecdes plausiveis. Ao referir o ‘crédito’, a lei considerou os rendimentos que a fonte pagadora
reconhece devidos, ‘ex vi legis’, independentemente de pronunciamento de terceiros (como, e.g., no caso dos
rendimentos do empregado publico que cumpriu jornada durante todo o més e faz jus ao saldrio no 5° dia qtil do
més subseqiiente); e, ao referir o ‘débito’ (= ‘rendimentos devidos’), o legislador teve em conta os rendimentos
que a fonte pagadora (devedor) ndo reconhece, mas que sio devidos ‘ex lege’ e/ou ‘ex sententia’. Em outras
palavras, a expressdo «rendimentos pagos» ndo € mais que uma explicitacio redacional da fartispecie
«rendimentos devidos», donde ndo haver qualquer inconstitucionalidade.

* Nio cabe dizer, outrossim, que a matéria em testilha — fato gerador de contribui¢do social — ndo poderia ser
definida por lei ordindria, por integrar reserva de lei complementar, nos termos do artigo 146, inciso III, CRFB.
E que, nesta espécie, a regéncia legal do microssistema publico-securitirio (que, no particular, aparta-se do
sistema geral tributdrio) foi constitucionalmente acometida mesmo a lei ordinaria, como se 1€ explicitamente no
segundo aposto do caput do artigo 195 (“[...] nos termos da lei [...]”). A rigor, a Constituicdo reservou a lei
complementar apenas a defini¢do de fatos geradores, tributos e contribuintes dos impostos discriminados em seu
texto (artigo 146, inciso I1I, ‘a’); e de imposto, in casu, evidentemente ndo se trata.

3 “A expressio hipétese de incidéncia designa com maior propriedade a descricdo, contida na lei, da situacio
necessdria e suficiente ao nascimento da obrigacdo tributdria, enquanto a expressdo fato gerador diz da
ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que estd descrito na lei” (MACHADO, 1998, p. 93).
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— bastante ‘a se’ para o surgimento da obrigacio (MACHADO, 1998, pp.91-92). Nessa
ordem de idéias, € forcoso reconhecer, também na Orbita previdencidria, a ocorréncia de
situacoes juridicas que se definem como fato gerador, conquanto ndo sejam pagamentos (=
fato). Nesse sentido é o escolio de MARTINEZ (1998, p. 537-538) a propdsito do artigo 28,
inciso I, da Lei de Custeio:

Levando em conta a lei falar em remuneracido efetivamente paga ou creditada
(pouco importando acontecer a primeira dessas fases contdbeis), ndo se tem
estabelecida a quitagdo do valor ser o ato aperfeicoador da obrigacdo fiscal. O
pagamento, per se, ndo é [necessariamente] o fato gerador do dever de contribuir. E,
todavia, a situagdo mais comum, principalmente quando o contrato de trabalho flui
naturalmente. Coincidem, entdo, o trabalho, o direito a remuneragdo e o seu
pagamento. [...] Pode suceder de o obreiro, por variados motivos, jamais receber a
remuneracdo devida (v.g., deixar espontaneamente de fazé-lo, faléncia da empresa,
rentincia em acordo trabalhista ou outra impossibilidade material ou formal). [...] A
hipétese de incidéncia — direito a remuneragdo relativa ao esfor¢o desenvolvido no
més de competéncia — realiza-se fundamentalmente, dispensando-se a quitacdo da
retribuicdo. Basta-lhe o crédito, mesmo nio contabilizado, melhor dizendo, o direito,
prescindindo-se da efetiva integracio do valor no patriménio do obreiro ao tempo da
prestacdo de servigos. [Grifo nosso].

Em face disso, hd que divisar, no processo do trabalho, trés possibilidades de fatos
geradores de contribui¢cdes sociais (com ancoragem direta na norma constitucional do artigo
195, I, ‘a’, CF, como unico critério juridicamente seguro, conquanto se reconheca ndo ser
papel da Constituicao definir hipdteses de incidéncia tributéria):

(a) os rendimentos pagos — como, e.g., na hipdtese de sentenca trabalhista
declaratéria de vinculo empregaticio, a pressupor, no mais das vezes, o reconhecimento
‘incidenter tantum’ de saldrios pagos no periodo reconhecido (com ou sem prova
documental);

(b) os rendimentos creditados — como, e.g., na hipétese da por¢do de saldrio
reconhecidamente devida pela fonte pagadora, mas retida e/ou paga a terceiros (pensio
alimenticia, penhora parcial de saldrios, compensacéo na fonte, etc.); e

(¢) os rendimentos devidos — como, e.g., as horas extras e as diferencas salariais
reconhecidas em sentenca trabalhista transitada em julgado (cujo direito o réu jamais
reconheceu), ainda que ndo satisfeitas em execucao.

Nessa alheta, percebe-se que, no caso dos ‘rendimentos devidos’, fato gerador ¢ a
aquisicdo definitiva do direito ao titulo remuneratorio, independentemente da sua quitacao.
Afinal, salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador, tratando-se
de situacdo juridica (= direito trabalhista), desde o0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos do artigo 116, inciso II, CTN. E claro que, nesse caso particular, ha
que ter em consideragdo o principio da boa-fé (desde que ndo se reconhega fraude ou afim)°.
Noutras palavras, o dissidio individual acomete ao juiz do Trabalho a responsabilidade de
decidir ‘si et quando’ a situacdo juridica esteve definitivamente constituida, ndo havendo

® Qu, “claro estd, instaurado o dissidio quanto a sua validade [do direito], s6 apés a sua definicdo ele tem
existéncia” (MARTINEZ, 1998, p. 538).
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como impor tributo, concretamente, antes dessa decisdo. Dai a necessidade do trdnsito em
Jjulgado para se reconhecer definitividade ao proprio fato gerador.

Nesse preciso sentido, alids, prelecionou PEDUZZI (2004, p. 25-26), ja4 ha alguns
anos:

Em regra, portanto, observa-se que a legislacdo previdencidria delimita a incidéncia
da contribuicio sobre as parcelas remuneratorias. Desse modo, ndo resta divida de
que, quando ocorre o (i) pagamento da remuneracdo ou quando esse valor é (ii)
creditado ao trabalhador, surge o dever de contribuir a previdéncia. Questdo mais
intricada ganha corpo quando configurado o inadimplemento da remuneragdo
trabalhista, i.e., quando (iii) devida a remuneracdo. Nessa hipdtese, pergunta-se: em
que momento ocorre o fato gerador da obrigacdo previdencidria? [...] Nessa terceira
situacdo, o fato gerador da obrigacéo de contribuir para a Previdéncia Social nasce
simultaneamente com o direito objetivo a percepcdo da remuneracdo, o que nao se
confunde com a prestacdo de servico. [...] Nessa mesma linha, quando a lide
resolve-se em juizo, a sentengca condenatoria sucede aos efeitos origindrios da
realidade fatica. Desse modo, a obrigacdo de contribuir para a Previdéncia Social, na
hipétese, tem por fato gerador ndo mais a remuneragdo em abstrato devida pelo
trabalho, mas sim, o transito em julgado das parcelas remuneratérias fixadas pela
sentenca. Esse € o termo a partir do qual a contribui¢do social passa a ser (iii)
devida. Tal como na situacdo anteriormente descrita — referente a celebragdo de
acordo entre empregador e empregado —, na presente situacdo a obrigagdo
trabalhista origindria é suprida pela obrigacdo derivada da sentenga condenatdria,
como se fosse a propria realidade fdtica. [Grifo nosso] (PEDUZZI, Maria Cristina
Hirigoyen. A competéncia da Justica do Trabalho para a execucdo das contribuicoes
previdencidrias. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia: TST, v. 70, n.
1, p. 25-26, jan./jul. 2004).

Adotadas essas premissas, resulta dbvio que, nos processos litigiosos que tramitam
pela Justica do Trabalho, serd fato gerador de contribuicdes sociais o proprio direito subjetivo
atribuido ‘ex sententia’ e tornado definitivo pela coisa julgada, desde que a sua natureza seja
remuneratoria (artigo 457, CLT), i.e., desde que o titulo retribua trabalho. Nao € o caso dos
titulos indenitdrios, que nao retribuem trabalho, mas indenizam perdas (como se d4, p.ex.,
com o aviso prévio indenizado, a despeito da supressdo legal operada pela Lei n. 9.528/97 ao
reeditar o §9° do artigo 28 da Lei de Custeio’). Trata-se simplesmente de aplicar a hip6tese o

7 Aligs, o préprio Regulamento da Previdéncia Social manteve o aviso prévio indenizado como parcela nio-
remuneratdria, isenta de encargos sociais (artigo 214, §9°, V, ‘’, do Decreto n. 3.048/99); e ha mesmo de ser
assim, nio pela sua compatibilidade ou incompatibilidade com a lei de regéncia (Lei n. 8.212/91) — a rigor, ha
compatibilidade, desde que se considere o conceito geral de saldrio-de-contribui¢do, na diccdo do artigo 28,
inciso I —, mas pela sua compatibilidade com a prépria Constitui¢do da Republica (artigo 195, inciso I, ‘a’: “[...]
folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho [...]” (g.n.). Ao sustentar tese diversa, a Procuradoria-Geral
Federal vilipendia o principio da estrita legalidade tributdria (artigo 150, inciso I, CRFB, e artigo 97, inciso III,
CTN), além de desconhecer a matriz constitucional do tributo; e, ndo por outra razdo, o proprio Tribunal
Superior do Trabalho tem sufragado a tese da ndo-incidéncia. In verbis: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AVISO PREVIO INDENIZADO. TRANSACAO JUDICIAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
INCIDENCIA. DESPROVIMENTO. A controvérsia gira em torno da obrigatoriedade ou nio de efetivagio do
recolhimento previdencidrio com relacdo a parcela aviso prévio. Verifica-se, contudo, que tal periodo ndo foi
trabalhado, mas sim indenizado, razdo pela qual lhe foi atribuida a natureza indenizatdria. Gize-se, ademais, que
a Lei n® 9.528/97 ¢ silente quanto ao fato de o aviso prévio integrar ou nio o saldrio de contribui¢do. A
circunstancia de o aviso prévio ter deixado de ser parcela nao integrante do saldrio de contribui¢do ndo implica
que, necessariamente, venha a fazer parte do rol das parcelas que integram o saldrio de contribuicdo. Recorde-se
que o Decreto n® 3.048/99, o qual regulamenta a lei, exclui a parcela aviso prévio do saldrio de contribui¢do.
Sabe-se que o Decreto ndo pode contrariar a lei a qual regulamenta, até em obediéncia a hierarquia entre as
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secular principio germénico do ‘ohne Arbeit kein Lohn’ (que perfaz, in casu, garantia minima
do contribuinte tributario).

Como, porém, o fato gerador (génese material da obrigacdo tributdria) ndo se
confunde com o lancamento tributdrio (gé€nese formal do tributo), para haver tributo (=
contribuicdo social) é mister liquidar regularmente o crédito trabalhista. Isso porque, antes da
liquidacdo, ndo ha a definicdo contdbil da base de cdlculo, que € “uma medida da
materialidade da hipdtese de incidéncia tributdria” (CARRAZZA, 1995, p.361) — e, portanto,
integra-a conceitualmente®.

Dai porque, no rigor do sistema, o recolhimento das contribuicdes sociais incidentes
sobre ‘rendimentos devidos’ decorrentes de sentencas condenatdrias deve ser feito até o dia
dez do més seguinte ao da ciéncia da sentenca liquida, ou — mais comumente — da decisdo
liquidatdria (artigo 43, §3°, Lei 8.212/91; artigo 276, caput, Decreto n. 3.048/99); logo, antes
mesmo do pagamento dos haveres trabalhistas (e independentemente disso). Nao pode ser
feito antes, ante a indefini¢io contabil; e ndo deve ser feito depois. E que o tributo nasce com
o acertamento formal do crédito devido (= lancamento), o que foi em boa hora positivado
pelo Decreto n. 3.048/99 (superando, com isso, a tese equivocada outrora perfilhada pelo
subitem 12 da O.S. n. 66/97). O regulamento conforma-se, aqui, ao teor do artigo 28, inciso I,
Lei de Custeio (“rendimentos pagos, devidos ou creditados”), a que cabia — e ndo, em
absoluto, a ordem de servico — estabelecer, ex vi do artigo 195, CRFB, as bases de célculo,
as aliquotas, os contribuintes e os fatos geradores das contribui¢cdes sociais.

Esclareca-se, porém, que os efeitos juridicos da exigibilidade do tributo ndo podem ser
reconduzidos, sem mais, ao seu momento consumativo (liquidacio), como inadvertidamente
fez o artigo 43, §3°, in fine, Lei n. 8.212/91, e o préprio artigo 276, caput, do Regulamento.
Niao promove justica fiscal o entendimento de que, ante o siléncio da lei e do regulamento, o
devedor tributario pode estar sujeito a multas antes de ter ciéncia do ‘quantum debeatur’. Dai
porque, a0 menos para esse efeito, o prazo do artigo 43, §3°, in fine — que, do ponto de vista
tributdrio, parece-nos razoavel’ — s6 pode ser contado a partir da intimacfio do ato

fontes formais de direito. Entretanto, repita-se, a lei € silente. Portanto, o acordo atende ao disposto no § 3° do
art. 832 da CLT e a previsao legal disposta no art. 43, pardgrafo tnico, da Lei n® 8.212/91, bem como ao artigo
276, paragrafo segundo, do Decreto n°. 3.048/99. Nao incide, pois, contribui¢do previdencidria sobre o aviso
prévio indenizado, vez que este ndo se configura em retribuicdo ao servico prestado, tampouco tempo do
empregado a disposicdo do empregador, sendo evidente a sua natureza estritamente indenizatéria. Agravo de
instrumento a que se nega provimento” [Grifo nosso]. (TST, AIRR n. 154/2003-731-04-40.0, Primeira Turma,
Rel. Guilherme Caputo Bastos, v.m., j. 10.05.2006, in DJ 23.06.2006).
¥ No mesmo sentido, reconhecendo — nas entrelinhas — a distin¢do 16gica entre os momentos do fato gerador e
do lancamento tributdrio, veja-se: “O fato gerador €, portanto, a determinagdo da sentenca transitada em julgado,
de acordo com sua liquidagdo”. (MARTINS, 2001, p. 67).
? Em sentido contririo, repudiando a parte final da cabeca do artigo 276 do Decreto n. 3.048/99 — por regular
matéria afeta a lei —, veja-se Martins (2001, p. 70), sustentando que “esse critério € ilegal, pois o art. 43 da Lei
n° 8.212/81 dispde que o recolhimento deve ser feito de imediato, ndo esclarecendo que serd no dia dois do més
seguinte ao da liquidagdo da sentenga”; por isso, conclui que “o recolhimento deveria ser feito o mais tardar no
dia seguinte ao do pagamento”, porque “o mais razodvel é se dizer que o prazo para recolhimento da
contribui¢do previdencidria é no dia imediatamente subseqiiente ao do pagamento feito em juizo, tanto em
relagdo a parte relativa ao empregado, como da cota pertinente ao empregador”. Com a devida vénia, havia aqui
dois equivocos: (1) o autor prende-se a idéia de ‘rendimentos pagos’ como fato gerador da contribuicio, quando,
na verdade, o que o Regulamento faz é adaptar o sistema de arrecadag@o a hipdtese realmente verificada em
casos de sentencas condenatdrias liquidandas (‘rendimentos devidos’); (2) o autor interpreta a expressdo legal
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processual liquidatdrio (seja ele a sentenca condenatéria liquida, seja a sentenca de
liquidacdo), por notificagdo postal ou equivalente; ou, ainda, a partir de qualquer ato

sucedineo bastante (e.g., ciéncia nos autos). Isso nos remete a questio dos calculos das
contribui¢des sociais e ao item seguinte.

2. BASE DE CALCULO E ATUALIZACOES DO CREDITO PREVIDENCIARIO NA JUSTICA DO TRABALHO

Havendo disponiveis ferramentas de cdlculo aferidas com os indices da legislacdo
previdencidria, como manda o artigo 879, §4°, da CLT, a questdo crucial passa a ser
cronolégica: qual o termo ‘a quo’ das atualizacdes (a taxa SELIC, ut artigo 5°, §3°, Lei n.
9.430/96, c.c. artigo 35, Lei n. 8.212/91, compreendendo juros e corre¢do monetdria'’) e das
multas moratdrias (artigo 61, Lei n. 9.430/96, c.c. artigo 35, Lei n. 8.212/91)?

Nosso entendimento a respeito do tema, dado a conhecer em diversos trabalhos até
2008", baseava-se na distingdo fundamental entre as contribui¢des decorrentes de
pagamentos (a que se equiparam os créditos historicamente reconhecidos pelo patronato) e
as contribui¢cdes decorrentes de direitos reconhecidos em sentenca trabalhista transitada em
julgado (i.e., rendimentos «devidos», na acepcdo do artigo 28, I, da Lei n. 8.212/91).

‘de imediato’ (artigo 43, caput, da Lei de Custeio) com maior rigor que o préprio Poder Executivo, a quem mais
interessa a arrecadacdo tributdria. Na perspectiva do Estado-administrac@o, pareceu suficientemente “imediato” o
pagamento até o dia dois do més subseqiiente ao da liquidacdo da sentenga; e, tratando-se de cldusula geral, ndo
faz sentido buscar um ‘critério razodvel’ que contravenha a prépria interpretacdo administrativa e represente, ao
mesmo tempo, prejuizo cronolégico ao contribuinte. Dai porque, ainda na linha da interpretacdo conforme
(‘verfassungskonforme Auslegung’), parecia-nos vdlido e eficaz o prazo do artigo 276 — que, diga-se, ja ndo
reproduzia mais, como fez até 2003, a data-base geral de vencimento das contribui¢des sociais (hoje, dia 15 do
més subseqiiente ao da competéncia). Atualmente, porém, «legem habemus»: o termo legal, nos termos do
artigo 43, §3°, in fine, Lei 8.212/91 (na redacdo da MP n. 449/2008), passa a ser fixado como “o dia dez do més
seguinte ao da liquidagcdo da sentenca” — ou, recaindo em dia ndo-til, o primeiro dia ttil subseqiiente, por
evidentes razdes de justica fiscal. Logo, na prética forense, hoje jd ndo pode vicejar o prazo do artigo 276, caput,
do Decreto n. 3.048/99 (= dia dois do més seguinte a liquidagdo), por estar em franca contradi¢do com o critério
legal em vigor (= dia dez do més seguinte a liquidag@o); e, de resto, jd ndo cabem quaisquer discussdes em torno
da legalidade do novo prazo, diante do que dispde o artigo 62, caput, da CRFB (que da forca de lei as medidas
provisdrias).

19 Cf., por todos: “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. COMPLEMENTACAO DE
APOSENTADORIA. ISENCAO. LEI 7.713/88. VIGENCIA. LIMITE. LEI 9.250/95. JUROS MORATORIOS.
TAXA SELIC. 1. Ndo se conhece do recurso especial se a matéria suscitada — ofensa aos arts. 165, 458, 11, do
CPC e 97, IV, do CTN — ndo foi objeto de andlise pelo Tribunal a quo a luz da legislacdo federal tida por
violada, ante a falta do prequestionamento. Aplicacdo das Stimulas 282 e 356/STF. 2. A Primeira Se¢do, ao
Sfundamento de que a complementacdo de aposentadoria paga pelas entidades de previdéncia privada é
constituida, em parte, pelas contribuigoes efetuadas pelo beneficidrio, afastou a tributacdo pelo IRPF até o
limite do imposto recolhido sobre as contribuicées por ele custeadas no periodo em que vigorou a Lei 7.713/88.
EREsp 621.348/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, DJU de 11.09.06. 3. Na repeticdo de indébito tributdrio, incide a
Taxa Selic a partir do recolhimento indevido ou, se este for anterior a Lei 9.250/95, a partir de 1°.01.96. 4. A
Selic é composta de taxa de juros e correcdo monetdria, ndo podendo ser cumulada, a partir de sua incidéncia,
com nenhum outro indice de atualizacdo. 5. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido” (STJ, REsp n.
1060191/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. 05.08.2008, in DJ 19.08.2008 — g.n.).

1 Execugdo das contribui¢des sociais..., passim. “Aspectos processuais controvertidos da execugdo das
contribuigdes sociais na Justica do Trabalho”. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido.
Sao Paulo: LTr Editora, 2002. n. 19 (abril-junho). pp. 48-87.
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No primeiro caso, juros e multas da legislacdo previdencidria haveriam de incidir
desde as competéncias dos pagamentos, pois af radica o fato gerador. E o critério do artigo 43,
§3°, 1* parte, da Lei n. 8.212/91, na sua atual redagao.

No segundo caso, sendo certo que o «débito» s se aperfeicoa com o transito em
julgado da sentenca condenatdria (quando se pode afirmar, para todos os efeitos, que o direito
efetivamente existe, apesar da resisténcia do devedor), o ‘dies ad quem’ haveria de ser
determinado em fungéo do célculo do tributo e da respectiva constituicio em mora do devedor
(ut artigo 160 do CTN).

Nessa derradeira hipdtese, em caso de sentencga iliquida, ndo houvesse a intimagdo da
respectiva decisdo liquidataria (artigo 879, CLT), concluir-se-ia que, a bem da justica fiscal
(tal como dito ha pouco), ao menos as multas haveriam de incidir somente apds a citagdo do
artigo 880, caput, CLT (“incluidas as contribui¢cdes sociais devidas ao INSS”). Ja as
atualizacdes a taxa SELIC teriam inicio a partir do més subsequente a liquidagdo (artigo 43,
§3°, in fine, Lei n. 8.212/91; artigo 276, caput, Decreto n. 3.048/99), independentemente de
ciéncia, ja que ali ndo se distinguem mais correcdo monetdria e juros de mora. Admitindo-se a
praxe mais ou menos generalizada de ndo-notifica¢do das decisdes liquidatarias, serd sempre
essa a solucgao.

Se, por outro lado, adota-se a praxe de notificar as partes das decisdes de liquidacdo
— que &, a nosso ver, mais garantista e salutar —, entdo o ‘dies a quo’ para as atualizag¢des
(SELIC) e as multas (artigo 61, Lei n. 9.430/96) serda mesmo o dia dez ou titil subsequente do
més seguinte a liquidac@o (supondo-se que a notificacdo postal, ou seu sucedaneo, dé-se no
préprio més; do contrdrio, para fins de multas, projeta-se o prazo para o més subsequente ao
da intimagdo, nos termos do artigo 160, caput, Cédigo Tributirio Nacional'? — que serve,
ademais, como base legal sucedinea ao préprio artigo 276, caput, do Decreto n. 3.048/99,
caso ndo se queira aplicd-lo por escripulos de estrita legalidade'’). Ndo quitada a divida
previdencidria, incidiam, jd no préprio més de vencimento, juros de mora de 1% (artigo 34,
par. unico, Lei n. 8.212/91, na redacdo anterior) e multa moratéria de 8% (artigo 35, inciso I,
‘a’, Lei 8.212/91, na redacdo anterior), seguindo-se, nos meses posteriores, a taxa fixada pelo
Banco Central do Brasil e o escalonamento legal de multas (artigo 35, I, ‘b’ e ‘c’, Lei n.
8.212/91, na redagdo anterior), até o més de pagamento, quando incidia mais 1% de juros.
Atualmente, com o advento da Medida Provisdria n. 449/2008, os juros de mora a taxa SELIC
(compensatorios) seguem a sistemdtica do artigo 61, §3°, c.c. artigo 5°, §3°, todos da Lei n.
9.430/96, i.e., incidem “a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo
até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de pagamento” (artigo 61,
§3°). Tratando-se de rendimentos devidos (dependentes de declaragio e acertamento
judicial), «vencimento do prazo» deve corresponder, precisamente, aquele assinado pelo
artigo 43, §3°, in fine, Lei n. 8.212/91 (na redacdo da MP n. 449/2008), contado a partir da
intimagdo do devedor.

12 In verbis: “Quando a legislagio tributdria ndo fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito ocorre
trinta dias depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do lancamento” [Grifo nosso]. Vé-se,
por esse texto legal, que a intimacao ¢ fundamental para se considerar vencido o crédito tributdrio; logo, torna-
se impensdvel aditar multas antes desse ato processual (o0 que s6 ndo vale para a taxa SELIC em razdo de seu
papel de atualizacdo monetdria— supra, nota n. 10).

13 Como faz, e.g., Martins (2001), com solug@o para nds inaceitdvel (supra). Ademais, insista-se que, apés a
edi¢do da MP n. 449/2008, ja nao se pde, a esse propdsito, a questio da ilegalidade.
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Em todo caso, esses acréscimos previdencidrios incidirdo sobre a base de calculo
legal, a que corresponderd, na espécie, o importe liquido do salario-de-contribuicao (artigo
28, incisos I a III, Lei n. 8.212/91) — i.e., o importe liquido dos titulos genuinamente
remuneratorios, como os definir a sentenga ou o termo de acordo —, ja atualizado pelos
indices de correcdo vélidos para os créditos trabalhistas (hoje, a ‘Taxa Referencial — TR, ut
artigo 1°, caput, Lei n. 8.177/91, c.c. artigo 1°, caput, Lei n. 8.660/93) ou, se o caso, para 0s
créditos remuneratérios ndo-trabalhistas (em geral, a propria taxa SELIC, ut artigo 406, in
fine, NCCM). Por razdes obvias, essa base de cdlculo ndo serd integrada pelos juros
trabalhistas (1% a.m., ut artigo 39, §1°, Lei n. 8.177/91); do contrério, deflagrar-se-ia insélito
anatocismo judicidrio, a combinar juros de diversas naturezas. E, uma vez calculados os
tributos (i.e., as contribui¢des sociais de empregado e empregador ou de tomador e prestador),
todas as atualizagdes posteriores far-se-do pelos critérios proprios da legislacdo previdencidria
(artigo 876, §4°, CLT, c.c. artigo 35, Lei n. 8.212/91), sem qualquer reenvio aos indices
trabalhistas.

3. A MP n. 449/2008: OLHAR CRITICO

Assim pontuado, revela observar que, inovando objetivamente a matéria, veio a lume a
Medida Proviséria n. 449, de 03.12.2008, ja referida ha pouco, que “altera a legislacdo
tributdria federal relativa ao parcelamento ordindrio de débitos tributdrios, concede
remissdo nos casos em que especifica, institui regime tributdrio de transicdo, e dd outras
providéncias”.

Nos termos do novel par. 2° acrescido ao artigo 43 da Lei de Custeio pela MP n.
449/2008, “considera-se ocorrido o fato gerador das contribuicoes sociais na data da
prestagdo do servigo”. E, como desdobramento, dispds o par. 3° do mesmo dispositivo que
“as contribuigoes sociais serdo apuradas més a més, com referéncia ao periodo da prestacdo
de servicos, mediante a aplicacdo de aliquotas, limites mdximos do saldrio-de-contribuicdo e
acréscimos legais moratorios vigentes relativamente a cada uma das competéncias
abrangidas, devendo o recolhimento das importdncias devidas ser efetuado até o dia dez do
més seguinte ao da liquidacdo da sentenca ou da homologagdo do acordo’.

Com isso, a nova regulacdo da Lei n. 8.212/91 teria eleito, para qualquer hipdtese
geratriz (rendimentos pagos, devidos ou creditados), o regime de competéncia para a
apuracdo contdbil e a atualizacdo das contribuicdes sociais, retrocedendo necessariamente ao
més da prestacdo de servicos (inclusive em relagdo a direitos absolutamente controvertidos,
como horas extras ou diferencas salariais decorrentes de equiparacdo salarial, tornados
definitivamente devidos somente apdés o trinsito em julgado da sentenca trabalhista
condenatoria). E, por conseguinte, todas as consideracdes anteriores — notadamente quanto

4 Nesse sentido, muito recentemente, o Superior Tribunal de Justica entendeu, em sede de embargos de
divergéncia, que os juros de mora decorrentes de descumprimento de obrigacdo civil — como, e.g., a obrigacdo
de pagar comissdes ou honordrios devidos a trabalhador autdnomo ou liberal — sdo calculados conforme a Taxa
Referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custédia (SELIC), por ser ela a que incide, como juros
moratdrios, na atualizacdo dos tributos federais (art. 406 do CC/2002, arts. 13 da Lei n. 9.065/1995, 84 da Lei n.
8.981/1995, 39, § 4°, da Lei n. 9.250/1995, 61, § 3°, da Lei n. 9.430/1996 e 30 da Lei n. 10.522/2002). Cf. STJ,
E-REsp n. 727.842-SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 08.09.2008.
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ao ‘dies a quo’ para atualizagdo e multas dos encargos sociais — estariam prejudicadas.
Seguia de perto, ademais, a tese perfilhada por certo segmento da magistratura trabalhista'.

Nao é, porém, como pensamos.

Seguindo o magistério de Barros Carvalho (CARVALHO, 1991, p. 54), convém
reconhecer que a estrutura logica da regra-matriz de incidéncia tributdria envolve uma
hip6tese — que compreende a dimensdo material (= descri¢do objetiva da situagdo juridica
ou de fato), a dimensdo espacial e a dimensdo temporal do tributo — e um consequente —
que compreende a dimensdo pessoal (sujeito ativo vs. sujeito passivo) e a dimensdo
quantitativa (base de calculo e aliquota). No caso das contribui¢des sociais, a dimensdo
material do tributo, que ndo estd expressamente descrita em nenhum texto legislativo (o
legislador nao se ateve a boa sistemdtica que Rubens Gomes de Souza imprimiu ao Cédigo
Tributario Nacional), ndo poderia ser simplesmente «criada» pelo engenho hermenéutico, sob
pena de malferimento ao principio da estrita legalidade tributéria (artigo 150, I, CF). Por isso,
o intérprete deve necessariamente ancorar a sua exegese no indicativo constitucional do artigo
195, 1, ‘a’, que termina compartilhado por todos os sujeitos passivos (empresirios e
trabalhadores), diante do tipo caracteristico de financiamento da Seguridade Social (variedade
e concomitancia das fontes de custeio). Dai concluirmos, acima, que os fatos geradores das
contribui¢des sociais, nos lindes da esfera de competéncias da Justica do Trabalho, sdo o
pagamento, o crédito e — por explicitacdo redacional — a divida juridicamente reconhecida
de rendimentos do trabalho humano (= saldrio-de-contribuicdo). Sdo as unicas trés
hipdteses de incidéncia identificaveis, em esforco de estrito balizamento constitucional
daquilo que o legislador constitucional ou ordinario néo especificou.

Nao hd como entrever, data venia, a prestacao de servicos como o fato gerador
dessas contribuicdes, até porque, ndo raro, hd saldrio-de-contribuicdo, mas ndo hd prestagdo
de servicos correspondente (e.g., nas horas ‘in itinere’ — em que se remunera o tempo 2
disposi¢do, ut artigo 4° da CLT, e ndo a prestagdo de servicos —, no décimo terceiro saldrio e
nas férias gozadas). E certo, por outro lado, que a Unido poderia instituir novo fato gerador de
contribui¢des sociais, sem ancoragem na norma do artigo 195, I, ‘a’, CF, com fundamento em
sua competéncia tributdria residual; mas, nesse caso, haveria de fazé-lo por lei complementar,
nos termos do artigo 195, §4°, c.c. artigo 154, I, CF (cfr., e.g., STF, RE n. 166.772-9/RS, Min.
Marco Aurélio). E, bem se sabe, ndo € essa a condicdo da Lei n. 8.212/91, nem tampouco das
medidas provisorias. Consequentemente, quando sugere que o fato gerador das contribui¢des
sociais seja a «prestacdo do servigo» (artigo 43, §2° Lei n. 8.212/91), a MP n. 448/2008
incorre em inconstitucionalidade, por inovar, sem ancoragem constitucional, em matéria
reservada a lei complementar (artigo 62, §1°, III, CF). E, da mesma forma, quando se baliza a
apuracdo e a atualizacdo das contribui¢cdes sociais com base exclusiva naquela concepcio
monolitica (artigo 43, §3° Lei n. 8.212/91), interpreta-se a MP n. 448/2008 de modo
desconforme a Constituicao, o que desafia reparos.

15 Veja-se, e.g., o Enunciado n. 73, III, da 1° Jornada de Direito e Processo do Trabalho da Justica do Trabalho
(realizada em novembro de 2007 pela ANAMATRA, com a participacdo do TST e da ENAMAT): “Incidem,
sobre as contribui¢des devidas, os juros e a multa moratoria previstos nos artigos 34 e 35 da Lei 8.212/91, a
partir da data em que as contribuicoes seriam devidas e ndo foram pagas”. Com o advento da MP n. 449/2008,
o enunciado perde atualidade, por referir preceito revogado.
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Dir-se-ia que os novos §§ 2° e 3° do artigo 43 da Lei de Custeio tratam da dimensdo
temporal do tributo, o que poderia ser definido por lei ordindria. Dir-se-ia, ainda, que a
interpretacdo aqui sugerida, quanto ao ‘dies ad quem’ dos juros e das multas em matéria de
rendimentos devidos (i.e., carentes de declaracdo e acertamento judicial), seria benéfica para o
fraudador, que simula relacdo ndo-empregaticia para elidir encargos sociais, e depois se
sujeita aos rigores da Lei n. 9.430/96 apenas a partir da intimagdo da sentenga liquida ou da
decisdo liquidataria, enquanto que o mero inadimplente, que registrou seu empregado mas nao
recolheu as contribui¢des, suportd-los-ia desde as competéncias mensais vencidas. Dir-se-ia,
enfim, que o artigo 161 do CTN estatui que “o crédito ndo integralmente pago no vencimento
¢é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da
imposicdo das penalidades cabiveis”.

Tais argumentos, em geral comprometidos com uma ldgica de hiper-exacdo, nio
convencem bem.

A uma, se o critério temporal da regra-matriz de incidéncia tributiria é o momento em
que nasce a relagao juridico-tributaria, ndo pode ser legislado com liberdade tal que desnature
a propria dimensdo material do tributo. Assim, por exemplo, se o fato gerador do imposto
federal sobre exportacdes € a saida de produtos nacionais ou nacionalizados do territério
nacional (artigo 23, CTN), o legislador ordindrio, dispondo sobre a dimensao temporal, jamais
poderia estabelecer que tal tributo se considera devido no momento em que o produto é
adquirido pelo exportador, ou no momento em que entra na posse do adquirente estrangeiro
(importador). Estaria, a pretexto de regular o critério temporal, desnaturando o préprio
critério material da regra-matriz, reservado a lei complementar. O mesmo ocorre quando a lei
ordindria, a pretexto de fixar o termo a quo para a afericdo da dimensdo quantitativa das
contribui¢des sociais, elege momento que ndo condiz com a triplice possibilidade geratriz
constitucional (rendimentos pagos, rendimentos creditados contratualmente, rendimentos
creditados judicialmente), mas apenas com duas delas (as primeiras).

A duas, o argumento do beneficio ao fraudador parte do falso pressuposto de que todo
litigio que desdgua na Justica do Trabalho tem origem em fraude patronal. N@o raro, a lide
socioldgica baseia-se em ambiguidade auténtica (assim, p.ex., nos supostos de subordinagdo
estrutural ndo-hierdrquica ou de parassubordinag@o); se se reconhece o vinculo de emprego —
até porque vedado o ‘non liguet’ — tal se da somente apds a detida reflexdo do juiz,
originalmente assomado pela divida sincera. Nessas circunstincias, ndo fard justica fiscal a
pretensdo de cobrar do leigo, que confiou no instrumento assinado, multas incidentes desde o
tempo da prestagdo de servicos, sobre algo (p.ex., horas extras) que ndo foi pago aquele tempo
exatamente porque ambos, prestador e tomador, entendiam indevido. A pritica tem
demonstrado que esse modo de calculo frequentemente inflaciona o crédito previdencidrio em
proporcdes incompativeis com o proprio crédito trabalhista, subvertendo a funcio
constitucional da Justica do Trabalho. E para os casos de rematada fraude? Ora, havendo
indicios contdbeis ou documentais contemporaneos a prestacdo de servicos, nada obsta a que
se reconheca o embuste em sentenca, aplicando-se, com isso, o critério de cdlculo do artigo
43, §3°, 1° parte, Lei n. 8.212/91 (desde as competéncias contdbeis), por se identificar ad
analogiam hipétese de rendimentos historicamente creditados (e ndo meramente devidos).
Logra-se com isso, inclusive, separar o joio do trigo.
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A trés, a norma do artigo 161 do CNT ndo pode ser levada & dltima consequéncia,
notadamente na Justica do Trabalho, vocacionada & distribuicio do justo concreto. A
aplica¢do inflexivel do artigo 161 engendra injustigas, porque

“As colocagdes do cddigo para o contribuinte que age de boa fé sdo muito
perversas. A fiscalizacdo teria de cobrar o tributo com corre¢do e juros, mas sem
multa, se o contribuinte errou apenas na interpretacdo da lei. Afinal de contas, quem
deveria cobrar o tributo é o fisco. Mas, no Direito Tributdrio como ¢ hoje, a inten¢do
do agente ndo interessa. Tanto faz se ele agiu de boa ou md fé. Todos sdo igualados
de maneira desigual. Isso fere a isonomia e o senso de justica” (NAVARRO, 2006,
passim).

Se € assim, em sede de interpretacdo conforme (calcada no artigo 5°, caput, CF), tem
melhor assento a tese de que, havendo ddvida fundada, deve ser ela sempre resolvida em
favor do contribuinte, ndo do Fisco.

Por tudo isso, € imperioso objetar a tese da «prestacdo de servigos» como fato gerador
de contribui¢des sociais, amiude advogada pelos 6rgdos da Procuradoria Geral Federal, para
reconhecer, em relacdo aos rendimentos devidos (pendentes de declaragdo e acertamento
judicial), um ‘dies a quo’ de juros e multa balizados pelo prazo final do artigo 43, §3°, Lei n.
8.212/91, dimensionado nos termos do artigo 160, caput, CTN. Eo que temos proposto, antes
e depois da MP n. 449/2008.

CONCLUSOES

Como se percebe por esta breve prelecdo, o problema da execugdo das contribui¢des
sociais na Justica do Trabalho ndo é, como se cogitou nos idos de 1998, um problema
simples. Ndo se trata de simplesmente tornar o juiz do Trabalho um agente fiscal da Unido.
Ao menos, ndo para o juiz que pretenda exercer os poderes dimanados da nova competéncia
como o magistrado que é, comprometido com a Constitui¢do e as leis, e ndo com a mera e
pronta satisfacdo do Fisco.

Trata-se, o mais das vezes, de jurisdicdo fiscal pura, a envolver litigios constitucionais
de alta indagac@o, como também a reclamar, aqui e ali, o recurso a interpretacdo conforme
(‘verfassungskonforme Auslegung’), conjugada com constru¢ées hermenéuticas de maior ou
menor sofisticacdo. Para o juiz do Trabalho, tomar a legislacdo de custeio previdencidrio em
sua rasa literalidade pode ser um erro capital.

Neste ambiente, ndo € raro que o legislador, tencionando ser pragmatico, incorra em
atecnias (veja-se a Lei n. 10.035/2000); ou que, pretendendo ser técnico, engendre gargalos
(veja-se a Lei n. 11.457/2007). Por isso, deixar tais execucdes ao exclusivo alvedrio da
maquina serventudria ndo € uma opg¢do. Delegar-se-iam matérias de estrito tirocinio judicial,
com prejuizo a efetividade dos atos executivos, a duragdo razodvel do processo e a prdpria
justica fiscal.

Por tais razdes, asseverei alhures — e agora me vejo premido a repeticio — que, em
sede de execugdo de contribuicdes sociais (a valer, no futuro, para as execugdes de imposto de
renda), o usudrio do processo laboral deve atentar para a conjugacdo harmonica de trés
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vetores essenciais: (@) o privilégio absoluto do crédito trabalhista (inclusive sobre os créditos
da Unido, ut artigo 186, CTN); (b) a relativa indisponibilidade dos bens piiblicos (assim
entendido, para todos os fins, o patrimdnio da Unido, ut artigos 100 e 101, Novo Cédigo
Civil); e (¢) a regularidade fiscal da atividade econoémica (como garantia formal para o
financiamento da Seguridade Social e para a propria diversidade daquela base, ut artigos 194,
paragrafo tnico, inciso IV, e 195, caput, CRFB).

Estribadas sobre esses valores, todas as solu¢des que o intérprete alvitrar tenderdo a
reproduzir, em escalas diversas, o binomio fundamental que deve reger essa matéria: nao
espoliar, nao deixar sonegar. Eis o lema e a meta.
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