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RESUMO

Este trabalho possui como objetivo examinar a incidéncia ou nao da contribuicdo
previdenciaria sobre o pagamento da verba paga pelo empregador ao empregado pela ndo
concessao do intervalo denominada Hora de Repouso Alimentacéo - HRA, prevista no artigo
3%, inciso Il da Lei 5.811/72. Para realizacdo do estudo foi necessario fazer uma analise
aprofundada dos conceitos tributarios com foco na contribuicdo previdenciaria, e todos os
seus aspectos, merecendo destaque os seus efeitos no salario de contribuicdo. Em um
momento posterior foi analisada a natureza da verba denominada HRA, utilizando-se para
tanto os conceitos fornecidos na legislagao especifica, a analogia, e o seu enquadramento da
Consolidagao das Leis do Trabalho. Finalmente foram analisados os entendimentos da
primeira e segunda turma no ambito do Superior Tribunal de Justiga acerca da incidéncia ou
nao de contribuicdo previdenciaria sobre o pagamento da verba em destaque, as
consequéncias da reforma trabalhista nos julgamentos feitos pelo STJ correlacionando com o
principio do equilibrio financeiro atuarial da Previdéncia Social, previsto no artigo 201 da CF.

Palavras-chave: HRA; Hora de Repouso Alimentagao; Lei 5.811/72; Contribuicdo
previdenciaria.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

art. artigo

CF/88 Constituicao Federal da Republica de 1988
CLT Consolidacao das Leis do Trabalho

HRA Hora Repouso Alimentagao

Min. Ministro

Rel. Relator

Resp. Recurso Especial

STJ Superior Tribunal de Justica

TST Tribunal Superior do Trabalho



SUMARIO

1 INTRODUGAO

2 DA NATUREZA JURIDICA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUIGOES
PREVIDENCIARIAS

2.1  REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DA CONTRIBUIGCAO

PREVIDENCIARIA

2.1.1. O Antecedente da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria — RMIT
2.1.1.1. Critério Material

2.1.1.2. Critério Espacial

2.1.1.3. Critério Temporal

2.1.2. O Consequente da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria — RMIT
2.1.2.1. Critério Pessoal

2.1.2.2. Critério Quantitativo

2.1.2.2.1 Salario de contribuicdo

3 HORA REPOUSO ALIMENTAGAO

3.1 O REGIME DE TRABALHO REGULADO PELA LEI 5.811, DE 11 DE
OUTUBRO DE 1972.

3.2 ALEIN® 5.811/72 E A SUA RECEPCAO PELA CONSTITUIGAO
FEDERAL.

3.3. A SUPRESSAO DO INTERVALO INTRAJORNADA — ANALISE DO
ARTIGO 71 § 3° DA CLT X SUMULA 437, Il DO TST

3.4. A EQUIVOCADA EQUIPARACAO ENTRE A HRA E HORAS EXTRAS

10

15

17

17

19

20

24

24

27

30

36

36

38

40

44



4. A (NAO) INCIDENCIA DAS CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS E
DEVIDAS A OUTRAS ENTIDADES OU FUNDOS SOBRE A HORA
REPOUSO ALIMENTAGAO - HRA

4.1 ANALISE DO POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

4.1.1 Uma analise dos fundamentos e motivos do posicionamento

da primeira turma

4.1.2 Uma analise dos fundamentos e motivos do posicionamento da

segunda turma

4.3 DOS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA NO
INTERVALO INTRAJORNADA.

4.4 DA NAO INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
SOBRE HRA E DA NECESSIDADE DE UNIFORMIZACAO DA
JURISPRUDENCIA PARA MANUTENCAO DA SEGURANCA JURIDICA
E DO EQUILIBRIO DA PREVIDENCIA

5 CONCLUSAO

REFERENCIAS

48

48

49

51

53

61

66

69



1 INTRODUGAO

O presente trabalho trata de um exame da incidéncia de contribuicdo previdenciaria
sobre a parcela paga a titulo de Hora Repouso Alimentagao - HRA a partir da analise
da natureza juridica atribuida a verba e seu enquadramento no ordenamento juridico-

previdenciario.

A escolha do tema se deu em razao da especificidade da verba, pouco conhecida, e
da nocao de importancia do custeio previdenciario para consecuc¢ao de equilibrio
atuarial da previdéncia e social. Assim, notando-se a movimentagdo dos tribunais,
ainda distantes de uma uniformizag&o jurisprudencial, o presente estudo visa

solucionar a controvérsia que se permeia.

As contribuicdes previdenciarias representam relevante instrumento de custeio da
Previdéncia Social que, pautado no principio da solidariedade, deve ser realizados por
toda a sociedade, incidindo, via de regra, sobre o salario-de-contribuicdo dos

empregados e sobre a folha de salarios da competéncia mensal da empresa.

Desse modo, os valores eventualmente pagos dentro da relagao juridica de trabalho
irdo impactar no total recolhido a titulo de contribuigdo. Isto porque, conforme sera
melhor demonstrado, o salario-de-contribuicdo é composto pelo conjunto de parcelas
pagos pelo empregador ao empregado como forma de contraprestacao pelo servigo,

sendo excluida, dentre outras hipdteses, as indenizagoes.

A Hora Repouso Alimentacdo, por sua vez, trata-se de situacdo prevista em lei
especifica para regulamentar o trabalho ininterrupto em regime de revezamento de
oito horas por trabalhadores que prestam servico nas atividades de exploracéo,
perfuracdo, producao e refinacdo de petrdleo, industrializacdo do xisto, industria

petroquimica e transporte de petroleo e seus derivados por meio de dutos.

Diante deste regime especial, os trabalhadores sdo acometidos pela supresséo da
hora destinada ao repouso e alimentacdo, de modo que a Lei n°® 5.811/72 prevé o
pagamento de adicional, conhecido como HRA, para reparar a perda vivenciada pelo
trabalhador. Entretanto, o pagamento do adicional levantou questionamentos acerca

da sua inclusdo na base de calculo das contribuicbes previdenciarias.



Dessa maneira, o presente estudo tem por objeto central analisar a possivel incidéncia
do da contribuigdo destinada a seguridade sobre os pagamentos realizados pelo
empregador do adicional de HRA aos seus empregados que permanecem no regime

de revezamento.

Em um primeiro momento, a abordagem do tema tera por foco o desenvolvimento o
enquadramento da contribuicdo dentro do ordenamento juridico, momento em que
sera estudada a sua hipotese de incidéncia tributaria e base de calculo. Outrossim,
busca-se esclarecer a composicdo legal do salario-de-contribuicdo para melhor

compreensao das exclusdes legais.

Em seguida, sera analisada a Lei n° 5.811/72, responsavel por regular o regime
ininterrupto de revezamento e o consequente pagamento do adicional de Hora
Repouso Alimentagao - HRA. Neste ponto, tragam-se os principais aspectos juridicos

e controvérsias relacionadas a verba.

O ultimo capitulo ocupa-se em averiguar a incidéncia das contribui¢cdes
previdenciarias sobre a Hora Repouso Alimentacdo, destacando os reflexos
previdenciarios decorrentes. Para tanto, analisa-se de forma pormenorizada as
decisbes proferidas pelas turmas do Superior Tribunal de Justica sobre o tema,
tratando, inclusive, dos reflexos da recente reforma da legislacdo trabalhista na
discussao. Ao final, diante de todas as premissas fixadas no decorrer do estudo,
analisa-se, por fim, a possibilidade de afastamento da incidéncia das contribuicoes

previdenciarias e seus impactos na relagao juridica de custeio.
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2 DA NATUREZA JURIDICA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUIGOES
PREVIDENCIARIAS

A seguridade social estd com as fungbes do Estado, definida no artigo 194 da
Constituicdo Federal como um “conjunto integrado de agdes” a cargo dos Poderes
Publicos e da sociedade que tem por fim a asseguragao dos direitos fundamentais a

saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

Desse modo, a seguridade social pode ser entendida como um verdadeiro complexo
protetivo por parte do Estado que visa atender as necessidades basicas dos
individuos sujeitos ao sistema, com o objetivo central de propiciar a estes sujeitos e
as suas familias a manutencao da qualidade basica de vida diante de eventual

contingéncia de vida'.

Nesse sentido, a Previdéncia Social, ramo da seguridade social objeto do presente
estudo, disciplinada nos artigos 201 e 202 da Magna Carta, configura-se como um
sistema de cobertura de determinadas eventualidades da vida cotidiano organizado
sob a forma de regime geral, de carater contributivo e filiagdo obrigatéria pelos
trabalhadores em geral, sendo imprescindivel a observancia aos critérios legais para

preservacgdo do equilibrio atuarial e financeiro?.

O carater contributivo, cumpre destacar, € o principal aspecto de diferenciagao entre
a Previdéncia Social e os demais ramos da seguridade (assisténcia social e saude
publica), tendo em vista que somente terdo direito a cobertura previdenciaria os
sujeitos que contribuam para o sistema de maneira efetiva ou diante das hipoteses

presumidas em leiS.

A viabilizagdo da cobertura previdenciaria depende de um financiamento geral arcado
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, bem como mediante os recursos
oriundos dos orgamentos da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
nos termos do art 195 da Constituicdo Federal, que cuidou de determinar, inclusive, o

1 CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. Custeio da Seguridade Social: Aspectos Constitucionais e
Contribui¢coes Especificas. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 1.

2 |bidem, p. 1.

3 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p.153.
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modo de custeio deste sistema que se da, de forma direta, por meio do recolhimento

das contribui¢cbes sociais, tais sejam:

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

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

b) a receita ou o faturamento; n° 20, de 1998)

¢) o lucro;

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

Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.

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

Nota-se, portanto, que a contribuicdo previdenciaria representa importante
instrumento na concretizagao do principio do equlibiro financeiro e atuarial, que visa,
conforme apontado por Frederico Amando*, assegurar a incolunidade das contas

previdenciarias para as geragdes presentes e futuras.

Atualmente, o Governo Federal tem frenquemente manifestado um suposto défict
previdenciario que estaria gerando encargos para o orgamento federal e, deste modo,
absorvendo recursos destinados a areas como educagao e saude. Sendo este,
inclusive, um dos principais fundamento utilizados para basear a proposta de Reforma

da Previdéncia que tramita no Congresso Nacional, pendente de votagao.

Com efeito, nota-se que as Contribuigdes para a Seguridade Social s&o classificadas
em quatro espécies: da empresa; do trabalhador e demais segurados; sobre os
concursos de prognosticos; e do importador de bens e servigos, destinadas a
seguridade social de forma ampla. Entretanto, as contribuicbes da empresa sobre a
folha de salarios e a contribuicdo do trabalhador sdo destinadas exclusivamente ao
custeio dos beneficios concedidos pela Previdéncia Social, na inteligéncia do art. 167,
inciso XI, da CF?®.

4 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p.248.

5 Constituicdo Federal de 1988. Art. 167. Sdo vedados: Xl - a utilizagdo dos recursos provenientes das
contribuigcdes sociais de que trata o art. 195, |, a, e Il, para a realizagdo de despesas distintas do
pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.
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Portanto, verifica-se que o proprio texto constitucional determina os sujeitos obrigados
ao financiamento e os fatos que serdo objetos da incidéncia tributaria, sendo tal
disposicdo espelhada no art. 11, paragrafo unico da Lei n°® 8.212/91 e art. 195,
paragrafo unico do Decreto n° 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social - RPS),
definindo o financiamento direto da relag&o juridica de custeio previdenciario, regida
pelos principios da solidariedade e da diversidade da base de financiamento.

Nas palavras de Frederico Amado®, a relagdo juridica de custeio pode ser definida

como:

Vinculo juridico obrigacional publico, em que o sujeito ativo (Estado) é
credor do sujeito passivo (responsavel ou contribuinte), que devera
promover o recolhimento de contribuicdo destinada ao custeio da
seguridade social, acrescida de eventuais consectarios legais (multas,
juros de mora e corre¢cdo monetdria), uma vez realizada em concreto
a hipotese de incidéncia prevista em lei stricto sensu, observada a
base de calculo, a aliquota e os prazos legais.

Assim, nao restam duvidas de que as contribuicdes sociais sdo o pilar do
financiamento da previdéncia social, ao passo que o recolhimento proporciona o
custeio do sistema e a manutencao do equilibrio financeiro, tendo em vista que o
pagamento dos beneficios aos beneficiarios atuais sdo custeados pelos sujeitos de

direito que permanecem na atuagao de prestacao do servigo.

Durante muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia brasileira discutiram acerca da
natureza juridica atribuida as contribuigcdes sociais, sendo o tema pacificado no
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario
n° 556.664-1 RS’, em sede de repercussao geral, ao entender que “as contribuigdes,
inclusive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao regime juridico-

tributario previsto na Constituicao”.

O julgamento tinha por fim analisar a constitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 que regulavam a prescrigdo e decadéncia das contribuigdes previdenciarias.
Isso porque, nos termos do art. 146, b, lll, da CF, somente lei complementar pode

disciplinar matéria de prescricdo, decadéncia, obrigagdo e crédito tributario. Neste

6 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p.202.

7 RE 556664, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-
02341-10 PP-01886.
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caso, a Fazenda Nacional defendeu que os dispositivos ndo se qualificavam como
normas gerais de direito tributario, mas sim como normas de cunho especifico,

dispensando, portanto, a regulagao por via de lei complementar.

Contudo, o STF posicionou-se pela inconstitucionalidade dos referidos dispositivos
diante da violagdo ao principio da reserva legal, ja que em se tratando de matéria
tributaria compete a lei complementar dispor a respeito.

Portanto, resta claro que as contribuigdes previdenciarias estdo submetidas ao regime
de Direito Tributario, diante do seu enquadramento no conceito de tributo determinado
pelo art. 3° do CTN, uma vez que caracterizam-se como obrigagdo compulsoria, de
carater patrimonial cobradas por meio de atividade administrativa plenamente
vinculada, paga em moeda ou cujo valor nela possa se exprimir e que nao constituem

sangao por ato ilicito.

Neste sentido, cumpre destacar o posicionamento de diversos doutrinadores que
defendem a natureza tributaria das contribuigbes sociais, tais como Paulo Ayres
Barreto®, Paulo de Barros Carvalho®, Geraldo Ataliba'®, Roque Carraza'!, Frederico

Amado'? e Sacha Calmon Navarro Coelho'S.

Uma vez superada a discussao acerca da classificagdo da natureza juridica das
contribui¢des sociais previdenciarias, resta analisar o seu enquadramento como

tributo.

Neste contexto, a doutrinaria tributaria interpreta a classificacdo de diversas maneiras

a partir da interpretacao do texto legal.

Segundo a classificagdo de Geraldo Ataliba'#, os tributos estdo divididos em
vinculados (taxas e contribuigdes) e ndo vinculados (impostos) a uma atuagao estatal,

sendo que o critério juridico para esta divisdo parte da analise da hipétese de

8 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigbes: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 88.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p.43.

10 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 edigcdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001, p.191.

" CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 20 edicdo. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 527.

2 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p. 202.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicao de 1988 - Sistema Tributario. 6
edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,1997, p. 486.

14 ATALIBA, Geraldo. Op.cit, p.123.
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incidéncia. Desse modo, segundo a teoria bipartite, o unico fundamento da
classificagao juridica seria o aspecto material descrito pelo legislador.

Paulo de Barros®, por sua vez, alinhado a corrente tripartite, identifica como espécies
tributarias do ordenamento juridico tributario os impostos, as taxas e as contribuicoes
de melhoria, identificadas pela caracterizacdo da base de calculo na hipétese de
incidéncia. Neste caso, aos empréstimos compulsorios seria possivel atribuir a feicao
de quaisquer das formas atribuidas as trés espécies de tributos. Do mesmo modo,
segundo a presente classificagdo, as contribui¢gdes sociais também n&o configuram
especie tributaria autbnoma, podendo ser revestida das formas correspondentes as
taxas ou aos impostos, em atengdo a vinculagado do gato tributado a uma atividade

estatal ou ndo.

As classificagcdes acima nao consideram a destinagao especifica do tributo para fins
de identificacdo da espécie tributaria. Ora, neste ponto, cumpre destacar que as
contribui¢des sociais foram criadas com o fim especifico de custear a seguridade
social, de maneira que a destinacdo dada ao produto da arrecadacgao revela-se como
critério relevante de classificagcdo. Assim, em que pese o art. 4°, |l, do CTN determine
que a destinagdo legal do produto da arrecadacdo é irrelevante para fins de
qualificacdo dos tributos, a Constituicdo Federal, em posterior e, hierarquicamente
superior previsao, ressaltou a destinagao como critério de classificacdo, consoante ao
art. 167, IV e Xl, da CF, revelando a nao recepgéao do referido dispositivo do Cdodigo

Tributario.

Neste sentido, a doutrina atualmente majoritaria, alinha-se a chamada teoria
pentapartite, que identifica cinco espécies tributarias: impostos, taxas, contribuigbes
de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicdes sociais. Para tanto, Marcio
Severo Marques leciona que é possivel extrair trés variaveis da analise do texto
constitucional, a previsao de vinculagédo a uma atividade estatal, a vinculag&o, ou nao,
do produto de sua arrecadagao a uma despesa especifica e a exigéncia de previséo
legal de restituigcdo ao contribuinte do montante arrecadado, que uma vez conjugadas

tornardo possivel a identificacao da espécie tributaria’.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p. 401.

6 MARQUES, Marcio Severo. Classificagao Constitucional dos Tributos. Imprenta: Sao Paulo, Max
Limonad, 2000, p. 222/225.
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No caso das contribuicbes sociais previdenciarias, a instituicido conforme previséao
constitucional exige a vinculagdo a uma atividade estatal e o controle da destinagéo
do produto da arrecadacgao, ndo sendo possivel a sua identificagdo somente com a

analise do bindmio hipotese de incidéncia e base da calculo?’.

Portanto, em suma, as contribui¢gdes previdenciarias configuram-se como espécie de
contribuicdo para seguridade social, destinadas ao pagamento dos beneficios
instituidos no Regime Geral de Previdéncia Social, sendo provenientes de duas fontes
constitucionais de custeio: do trabalhador e demais segurados da previdéncia social;

e do empregador, da empresa e da entidade equiparada na forma da lei'®.

Aqui, importante destacar a relevante ressalva realizada pelo professor Frederico
Amado’® atinente a natureza nao fiscal da contribuigdo previdenciaria dos segurados
facultativos, considerando que a filiagéo € obrigatéria somente aos trabalhadores em
geral, sendo recolhida de forma facultativa pelas pessoas naturais que n&o

desenvolvem qualquer atividade laborativa remunerada.

Assim, considerando que o enquadramento ao conceito do artigo 3° do CTN, acima
analisado, depende da compulsoriedade do pagamento, o recolhimento facultativo

nao pode ser classificado como tributo.

Com base no acima exposto, verifica-se que o estudo das contribuicbes
previdenciarias comporta relevantes discussdes. Neste esteio, a identificacdo da
natureza tributaria demanda ainda o cotejo da hipétese de incidéncia, a fim de melhor
compreender seu preenchimento e reflexos a partir da consumacao do fato gerador.

E o que se busca nos préximos tépicos.

21 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DA CONTRIBUIGAO
PREVIDENCIARIA

7 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigbes: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 66.

8 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p. 367.

19 Ibidem, p. 368.
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A analise tributaria de uma exacdo demanda o estudo da sua regra matriz de
incidéncia a fim possibilitar a melhor compreenséo do seu enquadramento dentro do

ordenamento juridico tributario.

Em seu estudo, o professor Paulo de Barros visualiza a norma juridica em sua
integridade constitutiva a partir da regra matriz de incidéncia tributaria (RMIT),
composta por um antecedente descritor e um consequente prescritor entrelacados por
um nexo especialismo que remete ao dever-ser, de modo que uma vez constatado o

fato A, deve-ser B2,

Neste sentido, no antecedente da norma identifica-se a hipotese de incidéncia
tributaria, composta por critérios que visa delimitar o fato ensejador, o local e o

momento, tais sejam: critério material, critério espacial e critério temporal?'.

Aqui, destaca-se desde ja que a hipétese de incidéncia ndo pode ser confundida com
o fato gerador. Isso porque a hipotese de incidéncia descreve, na forma da lei, a
situagdo hipotetica que ocasiona no nascimento da obrigagao tributaria??, enquanto
que o fato gerador representa a concretizagédo da norma constante em lei no mundo

dos fatos?3.

Contudo, n&do se deve confundir fato gerador com hipotese de incidéncia. Esta
descreve através da lei a situag&o hipotética que leva ao nascimento da obrigagao,
sendo assim, a descricao legal de um fato formulada de maneira prévia e genérica .

No consequente da regra matriz, por sua vez, € possivel a identificacdo do sujeitos
envolvidos e do quantum devido, pelo que denomina os critérios pessoal e

quantitativo?*.

Assim, o presente topico tem o objetivo de destrinchar a RMIT da contribuigdo
previdenciaria mediante analise critica dos critérios que compdem o seu antecedente

€ 0 consequente.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
217

21 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito: Constructivismo Légico-Semantico,
2009, 623 f. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito)-Pontificia Univerdade Catolica de Sdo Paulo, Sdo
Paulo. p. 288. Disponivel em: < https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/8649/1/Aurora.pdf>. Acesso
em: 23/09/2018.

22 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p.58.

23 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013,
p. 131

24 CARVALHO, Aurora Tomazini de; Op.cit.
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2.1.1. O Antecedente da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria - RMIT

Conforme exposto, no antecedente normativo encontra-se a descricao fatica e a
definicdo das coordenadas atribuidas ao tempo e ao espacgo para ocorréncia do fato
imponivel tributario organizados critério material, critério espacial e critério temporal.
Juntos, estes elementos atuam como descritor da norma tributaria a que se referem e

formam a chamada hipé6tese de incidéncia do tributo.

Para melhor compreensao da hipétese tributaria, dedica-se o presente tépico ao
estudo dos critérios acima referidos, de forma pormenorizada, e destacando o

antecedente da RMIT da contribuicdo previdenciaria.

2.1.1.1. Critério Material

Ao estudar a Teoria da Norma Tributaria, Paulo de Barros descreve o critério material
como elemento que uma vez individualizado, ndo deve ser associado a elementos
estranhos capazes de ocasionar em uma feigdo definitiva. Assim, segundo o autor, é
imprescindivel a realizagao de uma abstragdo absoluta dos demais critérios, visando
extrair outro evento, que nao se confunda com o préoprio fato, onde uma vez
condicionado no espaco e no tempo previstos, assuma a feicdo atribuida ao fato

hipoteticamente descrito?°.

Nesse sentido, Geraldo Ataliba ensina que o critério material € o nucleo central que
sera um referencial de condicdo aos demais critérios e, que uma vez individualizado,
nao pode ser envolvido com elementos estranhos que possam ocasionar em uma

conformacéo definitivas.

Com efeito, ndo ha duvidas de que o critério material guarda grande relevéncia na
compreensao da incidéncia do tributo, tendo em vista tratar da descricdo do nucleo

material do tributo. E, no caso das contribuigcbes destinadas a seguridade social, o

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria na Norma Tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
2002, p. 124.

26 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p.106/107.
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constituinte fixou requisitos de imprescindivel observancia do legislador na

composi¢cao da norma instituidora, dentre eles, as possiveis fontes de custeio.

Conforme disposicao do art. 195, |, “@” da CF, a contribuicdo previdenciaria a ser
custeada pelo empregador, empresa ou entidade equiparada incidira, em resumo,
sobre a “folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo”?’. Neste caso, o critério material
sera definido pelo pagamento ou creditamento de salarios e demais rendimentos do

trabalho?8.

Do mesmo modo, na contribuigdo fundamentada no inciso Il do referido artigo?®, o

critério material sera o recebimento de remuneracgao pelo trabalho?°.

Nota-se que o critério material da contribuicdo previdenciaria custeada pelo
empregador, bem como o daquela custeada pelo empregado, estdo interligados pela
constituigdo de uma mesma relagédo juridica de prestagdo do servigo, em que de um
lado ha sujeito que fornece o servigo e do outro ha um sujeito responsavel pela

contraprestagdo mediante pagamento de salario.

Portanto, facil concluir que o fato gerador da contribuicao previdenciaria é a prestagao

do servico remunerado.

Inclusive, ao tratar do tema, o professor lvan Kertzman3! define que o critério material
da referida contribuicdo € “a prestagédo de servico remunerado (oneroso)”. A mesma
conclusao foi alcangada por Frederico Amado3?, ao definir que “o aspecto material da
hipdtese de incidéncia das contribuicdes previdenciarias € a prestagao do servico

remunerado pelos trabalhadores”.

Sendo assim, definido o fato gerador que compde o critério material da hipotese de
incidéncia tributaria das contribuigcdes previdenciaria, passa-se aos demais critérios

fundamentais a construgcéo da Regra Matriz de Incidéncia.

27 Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p. 798

29195, I

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Ibidem, p. 799/800

31 KERTZMAN, lvan; CYRINO, Sinésio. Salario de Contribuigdo: a base de calculo previdenciaria
das empresas e dos segurados. 2 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 40.

32 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p. 370
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2.1.1.2. Critério Espacial

O critério espacial consiste na indicagdo das circunstancias de lugar associadas a
construgéo da hipdtese de incidéncia do tributo de forma explicita ou implicita33. Isto
€, a partir deste critério, é possivel definir o local em que uma vez ocorrida a prestacao

do servico remunerado, sera devido o recolhimento das contribui¢des.

Em outras palavras, Paulo de Barros3* ensina que por meio do critério espacial é
possivel delimitar os elementos necessarios e suficientes para identificacdo da
circunstancia de lugar que condiciona o acontecimento do fato juridico. Assim, neste
momento, pode-se encerrar todos os elementos que possibilitardo o conhecimento da

circunstancia de lugar que limita, no espaco, a ocorréncia do evento.

Segundo Ataliba3®, o critério espacial possibilita determinar o lugar no espago em que
os fatos da vida relacionados, uma vez concretizados, admitirdo a incidéncia do
tributo, consoante aos demais critérios. Desta maneira, o presente critério estara
vinculado a competéncia legislativa atribuida pela Constituigcdo, de modo que para os
tributos de competéncia da Unido, por exemplo, sera considerado toda a unidade

nacional.

Considerando que a contribuicdo previdenciaria é tributo de competéncia da Unido,
forcoso concluir que, em atencdo ao principio da territorialidade, o regime

previdenciario sera aplicado a todo territério nacional.

Alinhado com este conceito, Frederico Amado®® concluiu que “em regra, o aspecto
espacial da hipbétese de incidéncia do tributo denominado de contribuicdo
previdenciaria, cujo elemento material € o exercicio do labor remunerado, é o exercicio

do trabalho no territério nacional”.

33 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 104.

34 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p.. 464/465

35 ATALIBA, Geraldo. Ibidem, p. 104/105.

%6 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p. 265
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Ocorre que embora a regra seja aplicagdo do principio da territorialidade da filiagao®”,
a legislagéo previdenciaria traz algumas hipoteses em que sera aplicado o principio
da extraterritorialidade, como por exemplo nos casos do trabalhador brasileiro
contratado para trabalhar em empresa nacional localizada no exterior, bem como os
casos do brasileiro que trabalha para Unido no exterior em organismos oficiais
brasileiros, conforme previsdo do art. 12, |, da Lei n° 8.212/91% e art. 9, |, do
Regulamento da Previdéncia Social - RPS (Decreto n° 3.048/99)%.

Consoante ao extraido das referidas disposi¢des legais, em determinadas situagdes,
o critério espacial das contribuicdes previdenciarias sera relativizado para alcancar
fatos ocorridos além das fronteiras nacionais em razao da protecao previdenciaria

atribuida a certos sujeitos.

87 Segundo este principio, todos que prestam servigo no territério brasileiro e ndo sao filiados a Regime
Préprio de Previdéncia Social, deverao ingressar no RGPS na condigdo de segurados obrigatérios.

38 Art. 12. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: | - como
empregado: (...) ¢) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como
empregado em sucursal ou agéncia de empresa nacional no exterior; d) aquele que presta servigo no
Brasil a missdo diplomatica ou a reparticdo consular de carreira estrangeira e a érgdos a ela
subordinados, ou a membros dessas missdes e reparticdes, excluidos o ndo-brasileiro sem residéncia
permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislagdo previdenciaria do pais da respectiva
missao diplomatica ou reparticao consular; e) o brasileiro civil que trabalha para a Unido, no exterior,
em organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, ainda que
Ia domiciliado e contratado, salvo se segurado na forma da legislacdo vigente do pais do domicilio; f) o
brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em
empresa domiciliada no exterior, cuja maioria do capital votante pertenga a empresa brasileira de capital
nacional;

39 Art. 9° Sdo segurados obrigatérios da previdéncia social as seguintes pessoas fisicas: | - como
empregado: (...) ¢) o brasileiro ou o estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como
empregado no exterior, em sucursal ou agéncia de empresa constituida sob as leis brasileiras e que
tenha sede e administragédo no Pais; d) o brasileiro ou o estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil
para trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior com maioria do capital votante
pertencente a empresa constituida sob as leis brasileiras, que tenha sede e administragdo no Pais e
cujo controle efetivo esteja em carater permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas
fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de entidade de direito publico interno; e) aquele que presta
servigo no Brasil a missao diplomatica ou a reparticdo consular de carreira estrangeira e a 6rgaos a
elas subordinados, ou a membros dessas missdes e reparticbes, excluidos o n&o-brasileiro sem
residéncia permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislagao previdenciaria do pais da
respectiva misséo diplomatica ou reparticao consular; f) o brasileiro civil que trabalha para a Unido no
exterior, em organismos oficiais internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, ainda que la
domiciliado e contratado, salvo se amparado por regime proprio de previdéncia social; g) o brasileiro
civil que presta servigos a Unido no exterior, em reparticbes governamentais brasileiras, 14 domiciliado
e contratado, inclusive o auxiliar local de que tratam os arts. 56 e 57 da Lei no 11.440, de 29 de
dezembro de 2006, este desde que, em razdo de proibicdo legal, ndo possa filiar-se ao sistema
previdenciario local;
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2.1.1.3. Critério Temporal

Por meio do critério temporal, a lei podera indicar as circunstancias de tempo

relevantes para a configuragao do fato gerador°.

Paulo de Barros Carvalho*' define o presente critério como um conjunto de elementos
que permite a identificacdo da condicdo que atua sobre um determinado fato,

limitando-o no tempo.

Segundo as licdes de Geraldo Ataliba, como o constituinte ndo fixou o momento do
nascimento da obrigagao tributaria, a tarefa fica a critério do legislador ordinaria que,
de forma discricionaria, pode eleger o momento no tempo em que o fato gerador
podera ser consumado, desde que respeito o principio da irretroatividade da lei. Desse
modo, no caso de eventual siléncio da legislagdo ordinaria, deve-se considerar o

momento em que consumado o fato material*2.

No caso das contribui¢des previdenciarias, o critério temporal foi devidamente definido
pelo legislador como sendo a “data da prestagao do servigo™3. Assim, a hipotese de
incidéncia estudada sera materializada no momento em que verificada a efetiva

prestacdo do servico.

Contudo, cumpre destacar que o tema é foi objeto de grandes debates, sobretudo nas
lides decorrentes de execugdes trabalhistas. Isso porque diante da competéncia da
Justica do Trabalho para apurar e executar contribuicbes previdenciarias no bojo do
processo judicial e, considerando que a apuragdo e o pagamento do débito
previdenciario se referem a uma situacao pretérita, tornou-se necessario definir o
momento em que seria considerado ocorrido o fato gerador para fins de atualizagao

monetaria.

40 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 94.

41 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p. 468

42 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 95.

43 Lein® 8.212 de 24 de julho de 1991. Art. 43. Nas agdes trabalhistas de que resultar o pagamento de
direitos sujeitos a incidéncia de contribuicdo previdenciaria, o juiz, sob pena de responsabilidade,
determinara o imediato recolhimento das importancias devidas a Seguridade Social. (...) § 20
Considera-se ocorrido o fato gerador das contribuigdes sociais na data da prestacdo do servigo.
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O art. 28, |, da Lei n°® 8.212/91, ao definir que as contribui¢des incidiriam sobre “a
totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, durante o
més, destinados a retribuir o trabalho”, determina, na visdo de alguns autores, que o

fato gerador ocorre no momento do pagamento do salario.

O entendimento acima, inclusive, € defendido por Patricia Pinheiro da Silva. Segundo
a autora, ao estender a materialidade da hipotese de incidéncia para alcancgar desde
o0 momento da prestacao do servigo, a Lei n® 8.212/91 feriu o principio da legalidade.
Assim, o critério temporal s6 poderia ser consumado no momento em que efetivado o

pagamento da remuneragao®*.

Entretanto, cumpre notar que o momento do pagamento apenas remete a um fato
anterior de consumacido da hipotese de incidéncia. Isto €, considerando que a
prestacado do servigo remunerado € o fato gerador das contribui¢des, ndo é possivel
atribuir a outro momento a ocorréncia, ja que o pagamento sera a consequéncia do

preenchimento do antecedente da norma, conforme sera estudado no proximo topico.

Com efeito, a sentenca trabalhista que apura e executa as contribuicdes tem carater
meramente declaratério de uma situagao juridica preexistente a época dos fatos
geradores (prestagdo do servigo). Neste sentido, o procurador Leonardo Alves*
sabiamente ressalta que:

(...) A decisao do juiz do trabalho nada cria, apenas faz alusdo a um
fato passado, reconhecendo a existéncia de uma divida tributaria que
nao foi paga na época certa, quando da prestacdo dos servigos
remunerados pelo trabalhador.

Na jurisprudéncia, o tema ainda nao encontrou pacificagdo. Em recente decisao
proferida em janeiro de 2018, o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao, ao julgar
a incidéncia das contribuicdes do RAT e do SAT, entendeu que o fato gerador das
contribuigdes previdenciarias € "o pagamento ou crédito do salario do trabalhador”6.
Por outro lado, em marco de 2016, o Tribunal Superior do Trabalho, decidiu que com

44 SILVA, Patricia Pinheiro. Créditos Previdenciarios: em face de acordos celebrados apoés a
sentencga

trabalhista. S40 Paulo: LTr, 2012, p. 29.

45 ALVES, Leonardo Ricardo Araujo. O fato gerador da contribuigao previdenciaria decorrente das
decisdes da justica do trabalho. Disponivel em: www.agu.gov.br/page/download/index/id/1617575.
Data de acesso: 22 de setembro de 2018.

46 Receita Federal do Brasil. Solugdo de Consulta COSIT n° 250, de 23 de maio de 2017. DOU:
31/05/2017. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=83192>.
Acesso em: 23/09/2018.
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relacdo a fatos ocorridos apdés o advento da Lei n° 11.941/09, o fato gerador da
contribuigdo previdenciaria é a prestacao do servico, consoante ao disposto no art.
43, §2° da Lei n® 8.212/914.

Ademais, cumpre destacar o entendimento da Receita Federal sobre o tema,
manifestado por meio da Solu¢gdo de Consulta n° 250/2017. Em consulta realizada
sobre o momento da ocorréncia do fato gerador da contribuicdo, o 6érgado consultado
aplicou o art. 52, |, “a@” e lll, “@” da IN RFB n°® 971/2009 para definir que “o fato gerador
da contribuicdo previdenciaria relativa a remuneragcédo do segurado empregado, a
cargo deste e da empresa, ocorre no més em que a remuneragao € paga, devida ou
creditada, o que ocorrer primeiro”. Assim, o prazo para o regular recolhimento da
contribuicdo, de modo a afastar a incidéncia de juros e multa de mora, é até o dia 20

de més seguinte a ocorréncia do fato gerador.

Contudo, no teor da referida Solugao de Consulta, a Receita ressaltou que no casos
dos retroativos, estes sdo em regra realizados em razao de um direito preexistente,
pois a parcela da remuneracgao ja era devida em momento anterior, ndo tendo sido
paga ou creditada por motivos alheiros, 0 que, consequentemente, acarretou no
recolhimento das contribuicdes em atraso com acréscimo dos encargos legais.
Inclusive, como exemplo, cita-se a sentenga trabalhista como instrumento de natureza

declaratoria, nos seguintes termos:

E o que ocorre na sentencga trabalhista, cuja natureza juridica ndo é
constitutiva do direito a remuneragao, mas declaratéria deste direito
do reclamante de receber a remuneracao que lhe era devida, mas nao
foi paga a época, e condenatéria em relagcado ao reclamado de pagar
tais remuneragées. Por isto, também a condenagéo ao recolhimento
das correspondentes contribuicdes com acréscimo de juros e multa,
como base no §2° do art. 43 da Lei n® 8.212, de 1991.

Ou seja, no entendimento extraido da referida norma de consulta, o fato gerador da
contribui¢cao previdenciaria € a remuneragao paga, devida, ou creditada, o que ocorrer
primeiro. Desse modo, considerando que no momento da sentenca trabalhista ha a
mera declaragdo de um fato ja ocorrido, isto €, devido, ndo é possivel afirmar que a

incidéncia dos juros somente se da a partir da sentenga. Tal entendimento levaria a

47 Receita Federal do Brasil. Solugdo de Consulta COSIT n° 250, de 23 de maio de 2017. DOU:
31/05/2017. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=83192>.
Acesso em: 23/09/2018.



24

um prejuizo real em desfavor do contribuinte que ndo teve as contribui¢cdes recolhidas

por motivos alheios a sua vontade.

Portanto, verifica-se que o critério temporal das contribuicdes previdenciarias € um
tema que carece de pacificagdo da doutrina e na jurisprudéncia, a fim de determinar
o0 momento em que se considera ocorrido o fato gerador. Contudo, pelos fundamentos
alinhados acima expostos, no presente trabalhado, adota-se como critério temporal
das contribuicdes previdenciarias a data da prestacdo do servico, consoante ao art.
43, §2° da Lei n® 8.212/91.

2.1.2. O Consequente da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria - RMIT

Ultrapassado o estudo do antecedente na norma tributaria, alcanca-se a analise do
consequente. O consequente da norma, por sua vez, sera alcancando a partir da
consumacao dos critérios do antecedente, sendo composto pelos critérios pessoal e

quantitativo.

Em seus estudos, Paulo de Barros*® aponta o consequente da norma como
“prescritor” dos critérios para identificagdo do vinculo juridico tributario que surge e
possibilita conhecer o sujeito portador de um direito subjetivo, bem como aquele que
possui o dever juridico de cumprir com certa prestagdo. Ainda, o consequente revela
o objeto da relagao tributaria, prescrevendo o comportamento esperado do sujeito

passivo para satisfagdo da obrigagao.

2.1.2.1. Critério Pessoal

A obrigacao juridica decorrente do fato juridico tributario ocorrido € composta por dois
sujeitos de direito, sendo o sujeito ativo, na “condi¢do de titular do direito subjetivo
publico de exigir o cumprimento da prestagdo pecuniaria equivalente ao tributo”, e o

sujeito passivo, que € o “portador do dever juridico de adimplir a referida prestagao”®.

48 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
269
49 Ibidem. p. 623/624
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Conforme lecionado por Geraldo Ataliba, o critério pessoal representa um elemento
de conexao entre o nucleo da hipoétese de incidéncia tributaria e duas pessoas de
direito que, diante da ocorréncia do fato gerador e por determinagao da lei,

transformariam-se nos sujeitos da obrigagéo®°.

O sujeito ativo da relagéo € o responsavel por exigir o tributo, assumindo o papel de
credor da obrigacéo, definido pela Constituicdo Federal®'.

Nesse sentido, no ordenamento juridico tributario brasileiro, o sujeito ativo da relagao
€ caracterizado por uma pessoa juridica de Direito Publico investidas de capacidade
politica dotadas de por legislativo e, ao mesmo tempo, habilitadas a promover a
inovacdo da organizagao juridica mediante a edigdo de normas. Assim, conforme
disposto no art. 119 do CTN, “sujeito ativo da obrigacao € a pessoa juridica de direito

publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”.

Entretanto, € possivel que a pessoa politica, mediante lei, delegue sua capacidade
tributaria ativa - aptidao de arrecadar e fiscalizar a exigéncia de tributos - para outra
pessoa juridica de direito publico ou privado, sendo, este, fendbmeno conhecido como

parafiscalidade®?.

No caso das contribuigdes previdenciarias, o sujeito ativo sera a Uni&o, tendo em vista
a determinacao expressa do art. 149 da Constituicdo Federal:

Art. 149. Compete exclusivamente a Uniao instituir contribuigbes
sociais, de intervencédo no dominio econdmico e de interesse das
categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de
sua atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos
arts. 146, Ill, e 150, I e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195,
§ 6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo.

Segue, portanto, a regra de que a pessoa juridica de direito publico que detém a
competéncia para instituir o tributo também sera o sujeito ativo da respectiva relagéo

obrigacional®3,

Neste contexto, destaca-se que durante muito tempo, a competéncia para fiscalizacao

e arrecadagao das contribuicdes para a seguridade social dividia-se entre a Unido e o

50 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p.80.

51 Ibidem.

52 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional
4. ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo : Saraiva, 2014, n.p.

53 CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. Custeio da Seguridade Social: Aspectos Constitucionais e
Contribui¢gdes Especificas. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 72.
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INSS, sendo o INSS responsavel pelo gerenciamento das contribuigdes da empresa
sobre a folha de salarios, dos empregadores domeésticos e dos trabalhadores,

aplicando-se a mencionada parafiscalidade.

Contudo, apds o advento da MP n° 222/04, posteriormente convertida na Lei n°
11.098/05, a Secretaria de Receita Previdenciaria foi criada dentro da estrutura do
Ministério da Previdéncia que, efetivamente instituida pelo Decreto n°® 5.526/04,

passou a fiscalizar e arrecadar as contribuicdes previdenciarias.

Por conseguinte, a Lei n° 11+457/07 unificou a Receita Federal e a Receita
Previdenciaria em uma unica estrutura denominada de “Super Receita”, que, na
condicdo de orgao da administragdo direta alocada e subordinada ao Ministério da
Fazenda, passou a gerenciar as atividades de tributagdo, arrecadagao, cobranca e
fiscalizacdo de todos os tributos federais, inclusive, de todas as contribuicbes

destinadas a seguridade social.

O sujeito passivo, por sua vez, revestido na condigdo de contribuinte, € a pessoa que

a lei designou como obrigado ao pagamento ou adimplemento da obrigacao tributaria.

Juridicamente, o contribuinte é o sujeito de direito que ocupa a posig¢ao de devedor no

denominado polo passivo da obrigagao tributaria®.

No sistema de custeio previdenciario, o sujeito passivo, conforme anotado por Daniel
Carneiro®, sera multiplo tendo em vista que diversos sujeitos estdo incumbidos da

tarefa de financiar a seguridade social na forma do art. 195, | a IV, da CF.

O primeiro inciso do referido dispositivo constitucional traz como contribuinte o
empregador, a empresa e a entidade a ela equiparada na forma da lei, que poderéo
recolher sobre a folha de salario e demais rendimentos, a receita ou o faturamento, e

o lucro.

Neste caso, nota-se que embora a empresa ndo seja de nenhum modo beneficiaria
do sistema previdenciario, assume um importante papel no custeio, por forca da
aplicagao do Principio da solidariedade.

54 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p. 625.

5 CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. Custeio da Seguridade Social: Aspectos Constitucionais e
Contribuigdes Especificas. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 79
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O trabalhador e demais segurados também configuram o polo passivo da relagao de
custeio, sendo que, neste caso, serao diretamente beneficiarios deste sistema.

O art. 195 também retrata como contribuinte o importador de bens ou servicos do

exterior.

Portando, sendo o critério pessoal relevante elemento para determinacdo dos
responsaveis da relagao juridica, resta demonstrada a relevancia no estudo do tributo.

2.1.2.2. Critério Quantitativo

No presente topico, cuida-se da analise da base de calculo e da aliquota, responsaveis
pela delimitacdo do valor pecuniario que sera cobrado do contribuinte como
consequéncia de ter realizado o fato gerador da obrigagdo. Assim, o critério

quantitativo configura-se como relevante elemento para prescrigéo tributaria.

Paulo de Barros define o critério quantitativo, no tocante a base de calculo, como
responsavel pela mensuragdo da intensidade da conduta praticada pela
Administracdo ou pelo contribuinte, conforme o caso®6. Assim, leciona o professor que
no critério quantitativo, alinhado ao material, encontra-se o “feixe de preceitos
demarcadores dos chamados ‘tracos da enunciacdo’, ou seja, o conjunto dos
elementos que o editor da norma julgou relevante para produzir o acontecimento

tributado”®’.

Desse modo, nota-se que a base imponivel representa economicamente o fato
gerador do tributo. No caso das contribuigdes previdenciarias, a base de calculo sera,
a depender do sujeito passivo em questdo, a folha de salarios, a receita bruta ou o

faturamento, o lucro, ou o rendimento do trabalho, conforme se estudara adiante.

5% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p. 618
57 CARVALHO, Paulo de Barros. Ibidem, p. 618
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Ja a aliquota é um fator que, unido a base de calculo, resultara no montante devido®.
Sobre o tema, Ataliba®® descreveu a aliquota como “a quota (fragdo), ou parte da

grandeza contida no fato imponivel que o estado se atribui (editando a lei tributaria)”.

Paulo de Barros®® dedica-se ao ensinamento da aliquota como elemento
imprescindivel a determinagao do débito tributario, ao passo que para qualquer tributo,
nao sera possivel a existéncia da base imponivel sem que haja uma aliquota aplicavel

na condicéo de

Entidade que se congrega a base para oferecer a compostura
numeérica do debitum, estatuindo o valor que pode ser exigido
pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigagdo que nascera
pelo acontecimento do fato normativamente descrito.

Assim, em que pese a aliquota nao integre o famoso binbémio “hipétese de
incidéncia/base de calculo”, apresenta-se como um importante instrumento na
realizacao de diversos propdsitos constitucionais, como o principio da capacidade
contributiva e, consequentemente, implementagdo da igualdade®.

Neste contexto, cumpre esclarecer que existem duas espécies de aliquotas. A
aliquota especifica é expressa por uma quantia determinada em fungao da unidade
de quantificagdo, enquanto que a aliquota ad valorem indica uma porcentagem que

incidira sobre o valor do bem ou servigo®2.

No caso das contribuicbes previdenciarias, as aliquotas serdo sempre ad valorem,

podendo ser progressiva e nao cumulativa.

A contribuicdo dos segurados empregado, empregado doméstico e trabalhador
avulso, que resulta da aplicacdo da aliquota correspondente sobre o salario-de-
contribuicdo mensal, de forma nao cumulativa, conforme representado na tabela

abaixo.

58 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo :
Noeses, 2011, n.p.

59 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 114.

60 CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit, p. 620

61 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2009,
p.. 620.

62 KERTZMAN, Ivan; CYRINO, Sinésio. Salario de Contribuigdo: a base de calculo previdenciaria
das empresas e dos segurados. 2 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 66
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Salario-de-contribuicdo Aliquota em %
Até R$ 1.693,72 8,00
De R$ 1.693,73 a R$ 2.822,90 9,00
De R$ 2.822,91 até R$ 5.645,80 11,00

Fonte: INSS - Tabela para Empregado, Empregado Doméstico e Trabalhador Avulso 2018 83

A tabela acima, anualmente atualizada, tem por base legal o art. 20 da Lein®8.212/91.

A contribuicdo da empresa, por sua vez, incide, na inteligéncia do art. 22 da Lei n°

8.212/91, incide no percentual de 20% sobre a folha de salarios, nos seguintes termos:

Art. 22 (...) | - vinte por cento sobre o total das remuneracdes 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
disposi¢cdo do empregador ou tomador de servigos, nos termos da
lei ou do contrato ou, ainda, de convengéo ou acordo coletivo de
trabalho ou sentenca normativa.

Com efeito, nota-se que a aliquota e a base de calculo, juntas, constituem o critério
quantitativo que determina o quantum devido pelo contribuinte. Assim, definir este
critério € essencial a instituicdo do tributo, ja que anuncia o valor devido para fins de

cumprimento da obrigacéo tributaria estabelecida.

Neste ponto, importante esclarecer que no sistema de custeio previdenciario, no
ambito da relagao juridica estudada no presente trabalho, sobre a quantia mensal
percebida pelo empregado, incidira contribuicao previdenciaria no percentual aplicavel
a depender da faixa que se encontre. Do mesmo modo, sobre o conjunto de valores
pago aos empregados, a empresa recolhera a contribuicdo no percentual fixo de 20%,

via de regra, a titulo da chamada contribuigdo patronal.

Sendo assim, as mesmas verbas integrantes do salario-de-contribuicdo do

empregado, impactardo no recolhimento da cota patronal.

63 |nstituto Nacional do Seguro Social — INSS. Tabela de contribuigdo mensal. Disponivel em:
<ihttps://www.inss.gov.br/servicos-do-inss/calculo-da-guia-da-previdencia-social-gps/tabela-de-
contribuicao-mensal/>. Acesso em : 14/10/2018.
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Buscando a melhor compreensdo da constituicio da base de calculo das
contribuigdes previdenciaria, foi reservado topico especifico para analisar a
composi¢cdo do salario-de-contribuicdo e os efeitos tributarios do pagamento de

determinada verba.

2.1.2.2.1 Salario de contribuicao

Em que pese por vezes sejam utilizados como sinébnimos, juridicamente, os termos

remuneracgao e salario ndo se confundem.

Salario, nas palavras de Mauricio Godinho®, ¢ o “conjunto de parcelas
contraprestativas pagas pelo empregador aos empregados em fungao do contrato de
trabalho”®®. Deste modo, representa um conjunto de parcelas com carater

contraprestativo e que se ddo em funcao do contrato de trabalho.

A remuneragado, por sua vez, representa um conjunto maior de todos os proventos
eventualmente fruidos pelo empregado, inclusive os obtidos por terceiros, a exemplo
das gorjetas, sendo uma acepg¢ao fundada ao modelo sugerido pelos artigos 76 e 457
da CLT.

Todavia, Daniel Carneiro® destaca que, para fins previdenciarios, tal diferenciacao
nao é relevante como ocorre no ambito trabalhista, ja que, em regra, a incidéncia da
contribui¢cao patronal ocorrera diante de qualquer pagamento feito pelo empregador a
quem lhe preste servigo a qualquer titulo. Assim, ao trazer o termo “remuneracao”, a
legislagao previdenciaria estaria fazendo referéncia a todo e qualquer valor porventura
credito ao trabalhador, sobre o qual incidira a contribuicdo patronal, de maneira que,
tecnicamente, a remuneragao e demais valores creditados formara a base de calculo

da contribuicdo patronal.

Para Fabio Zambitte, entretanto, a remuneragdo é um género que comporta como
espécie o salario, as gorjetas e as comissdes, bem como as chamadas conquistas

sociais. Logo, o salario seria a parte fixa da remuneragdo contratualmente prevista

64 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— Sao Paulo :
LTr, 2017, p. 799.

65 DELGADO, Mauricio Godinho. Ibidem, p. 800.

66 CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. Custeio da Seguridade Social: Aspectos Constitucionais e
Contribuigdes Especificas. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 100.
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para retribuicdo do trabalho. As gorjetas e comissdes seriam a parte variavel da
remuneracgao, calculadas diante da produgao do trabalhador. Por fim, as conquistas
sociais representam os acréscimos diretamente vinculados a prestacido do servico e

concedidos por forca de lei®’.

Neste contexto, as indenizagbes representam as parcelas pagas com o fim de
ressarcir direito trabalhista ndo usufruido integralmente pelo empregado, seja para
reparar determinada garantia juridica desrespeitada, seja diante de outros

fundamentos normativos tidos como relevantes®®.

Isto posto, as parcelas de natureza indenizatéria ou ressarcitéria ficam excluidas da
remuneragao, desde que ndo tenham vinculacdo direta com o labor, mas sim
configurem alguma pena contratual, como no caso da indenizagéo, ou 0 reembolso

de despesas realizadas pelo trabalhador, no exercicio de sua atividade®®.

Destarte, a identificagdo da natureza atribuida a determinada rubrica paga € essencial
para fins de adequacao da hipétese de incidéncia tributaria.

Consoante ao exposto, o salario de contribuicdo constitui a base de calculo das
contribui¢des previdenciarias, sendo o conjunto de verbas percebidas pelo empregado
dentro da relagdo de empregado e que, do mesmo modo, constituira a base imponivel
sobre a qual incidira a cota patronal de 20% a ser recolhida pelo empregador.

No presente trabalhado, sera delimitada a analise, por fins didaticos, ao conceito de
salario atribuido ao empregado. Neste sentido, o art. 28 da Lei n® 8.212/91 é o
responsavel por definir o conceito legal do salario de contribui¢cao, entendido na forma

do inciso | como:

A remuneragao 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 utlidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicao
do empregador ou tomador de servigos nos termos da lei ou do

57 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 20 ed.. Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p. 321

68 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— Sao Paulo :
LTr, 2017, p. 815.

69 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 20 ed.. Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p. 322
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contrato ou, ainda, de convengao ou acordo coletivo de trabalho
ou sentenga normativa.

Ou seja, o salario de contribuicdo € constituido, resumidamente, pelo total de
rendimento pagos aos empregados na forma de remuneragéo e com o fim de retribuir
o trabalho. Assim, por exclusdo logica, a quantia recebida pelo empregado, mas que
nao vise a retribuicdo ao trabalho, ndo integra o conceito do salario de contribuigéo.

Sobre o tema, Ivan Kertzman e Sinésio Cyrino’® esclarecem que o salario de
contribuicdo constitui a base de calculo da contribuicdo previdenciaria devida pelos
segurados obrigatérios e facultativo, além das empresas e das entidades a elas
equiparadas. Destacam ainda, que o salario de contribuicdo tem como elemento
nuclear a remuneragao e como elementos satélite, os ganhos habituais nos termos do
art. 201, §1° da CF.

Frederico Amado trata o salario contribuicdo como instituto exclusivo do Direito
Previdenciario utilizado para fixagao do salario de beneficio e, consequentemente,
para o calculo de todos os beneficios do RGPS. Deste modo, configura-se como
parcela “normalmente composta por verbas remuneratérias do trabalho” e que podem,
excepcionalmente, ser formada por verbas teoricamente indenizatérias, no que se

chama de “remuneracéo disfargada”".

Portanto, nota-se que a base de calculo sera constituida por todas as parcelas de
natureza remuneratéria, sendo aquelas pagas na forma contraprestagéo pelo servigo
prestado pelos empregados, excluidas aquelas pagas a titulo de indenizagdo ou

ressarcimento.

Neste sentido, conforme destaca Fabio Zambitte, o Fisco ocorre em erro quando
considera que qualquer parcela paga ou devida a empregados deve ser tributada em
razao da decorréncia do trabalho. Isto porque, ha confusdo entre os valores que
decorrem do trabalho com aqueles que estao vinculados ao contrato de trabalhado,
sendo que neste ultimo, naturalmente, qualquer parcela, sera inexoravelmente
fundada na relagdo de emprego, enquanto que na primeira situagao,

necessariamente, somente surgira como forma de retribuigdo do labor ou de tempo a

70 KERTZMAN, lvan; CYRINO, Sinésio. Salario de Contribuigdo: a base de calculo previdenciaria
das empresas e dos segurados. 2 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 121.

" AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario - 9 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p. 335.
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disposicdo do empregador. Assim, apenas sobre esta ultima situac&do trataria a
Constituicdo em seu art. 195, |, “a”, CF"2.

Entretanto, visando dirimir quaisquer duvidas acerca das parcelas que compde o
salario de contribuicdo, o paragrafo nono do art. 28 da Lei n° 8.212/91 informa as

verbas que ndo o integram para os fins de Lei.

A principio, trata-se dos beneficios da previdéncia social, com exceg¢ao do salario-
maternidade (alinea “a”). Também estdo excluidos do salario-de-contribuicdo as
ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo aeronauta (“b”), bem como as
parcelas “in natura” a titulo de alimentagao (“c”) e as importancias pagas a titulo de
férias indenizadas e seu respectivo tergo constitucional (“d”).

A alinea “e” determina a exclusao das importancias:

1. previstas no inciso | do art. 10 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias; 2. relativas a indenizagdo por
tempo de servico, anterior a 5 de outubro de 1988, do
empregado nao optante pelo Fundo de Garantia do Tempo de
Servico-FGTS; 3. recebidas a titulo da indenizagao de que trata
o art. 479 da CLT; 4. recebidas a titulo da indenizacao de que
trata o art. 14 da Lei n® 5.889, de 8 de junho de 1973; 5.
recebidas a titulo de incentivo & demissao; 6. recebidas a titulo
de abono de férias na forma dos arts. 143 e 144 da CLT; 7.
recebidas a titulo de ganhos eventuais e os abonos
expressamente desvinculados do salario; 8. recebidas a titulo de
licenga-prémio indenizada; 9. recebidas a titulo da indenizagao
de que trata o art. 9° da Lei n® 7.238, de 29 de outubro de 1984;

Dentre as situacdes elencadas na referida alinea, destacam-se as importancias
recebidas a titulo de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do

salario.

Isso porque a determinagdo genérica atribuida acaba por possibilitar diversas
camuflagens da remuneragdo mediante o pagamento de valores com designagdes
semelhantes’. Os ganhos eventuais foram excluidos da base de célculo em razdo de
auséncia de habitualidade no seu pagamento, de modo que ndo serdo futuramente
substituidas pelo beneficio previdenciario, desde que expressamente desvinculados

do salario.

72 BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 20 ed.. Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p. 278/279.

73 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 20 ed.. Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p. 338.
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Seguido de diversas hipoteses excluidas, o paragrafo finaliza, em sua alinea “z”, que
trata dos prémios e abonos, incluido pela Lei n® 13.467/2017, que promoveu a
Reforma Trabalhista. A inclusao da legal teve por fim encerrar qualquer duvida acerca

da natureza nao remuneratdria das verbas pagas a titulos de prémios ou abonos.

Logo, no sentido de eliminar a vagareza atribuida aos ganhos eventuais, a mesma Lei
incluiu no texto da Consolidagao das Leis Trabalhistas o conceito de prémio, tratado
com “as liberalidades concedidas pelo empregador em forma de bens, servigos ou
valor em dinheiro a empregado ou a grupo de empregados, em razao de desempenho
superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades”, na inteligéncia
do art. 457, §4°.

Neste contexto, posteriormente, a MP n° 808/2017 inclui o paragrafo vigésimo
segundo ao referido texto legal, com um novo conceito de prémio, desta vez atribuindo
um limite temporal de pagamento em até duas vezes ao ano. Contudo, a Medida
Provisoria nao foi convertida em lei no tempo legalmente exigido, sendo encerrada a

sua vigéncia.

O abono, por seu turno, ndo ganhou conceito legal expressamente definido, dando

margem as mais diversas interpretagdes e defini¢cdes.

Com efeito, com base nas consideragdes acima, conclui-se que a certificacdo da
incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre determinada verba carece,
primeiramente, da analise da natureza a ela atribuida. Isso porque, a incidéncia
tributaria somente sera possivel sobre os pagamentos incluidos no conceito de salario
de contribuicdo legalmente determinado. Do contrario, tratando-se de verba que vise
indenizar ou ressarcir o trabalhador, ou incluida no rol do art. 28, §9°, da Lei n°

8.212/91, restara afastada a incidéncia da contribuicao.

Neste ponto, cumpre destacar que a nao incidéncia da contribuicio sobre as parcelas
de natureza indenizatéria ocorre pela propria concluséo logica conceitual do salario-
de-contribuigdo, tendo em vista que somente integra a base de calculo os valores
pagos como forma de retribuir o empregado pelos servigos prestados ao empregador

nas fungdes laborais.

Logo, ndo restam duvidas de que integram a base de calculo da contribuicdo
previdenciaria somente as verbas pagas disponibilizadas em contrapartida ao trabalho

realizado, de forma que nao se encontram no ambito de incidéncia das exagdes em
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apreco os valores que nao correspondam a efetiva contraprestagao de servigos, como
ja lecionado por Zambitte™*:

Incluem-se na base de calculo todas as parcelas de natureza
remuneratoria, ou seja, aquelas pagas em decorréncia da
contraprestagao do servigco prestado pelo trabalhador. As parcelas
indenizatdrias e ressarcitérias ndo sao incluidas na base de calculo
previdenciaria.

O presente trabalho tem por fim analisar a incidéncia das contribui¢cdes previdenciarias
sobre os valores pagos a titulo de adicional de Hora Repouso Alimentagdo, que
constitui o pagamento realizado em decorréncia da supressao da hora de repouso e
alimentacgao, nos termos da Lei n°® 5.811/72, no regime de revezamento em turno de

oito horas.

Para tanto, a partir do estudo pormenorizado do adicional de HRA, busca-se
compreender a natureza tributaria que se constitui, seja natureza remuneratdria, pela
qual incidira a exagao, ou seja a natureza indenizatéria, tendo por efeito a néo

incidéncia tributaria.

74 IBRAHIM, Fabio Zambite. Curso de Direito Previdenciario, 15. ed., Rio de Janeiro: Impetus,
2010, p.292.
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3 HORA REPOUSO ALIMENTAGAO

Consoante ao exposto no capitulo anterior, o estudo acerca da incidéncia das
contribuigcdes previdenciarias sobre determinada verba carece da compreensao da
natureza atribuida. Isto porque, uma vez identificado o carater indenizatério do

pagamento, restara afastada a incidéncia da exagao.

Logo, considerando o objetivo averiguar a eventual inclusdo do HRA na hipétese de
incidéncia das contribuicdes, presta-se, no presente capitulo, a tarefa de conhecer os

aspectos faticos e juridicos associados a referida verba.

3.1 O REGIME DE TRABALHO REGULADO PELA LEI 5.811, DE 11 DE OUTUBRO
DE 1972.

A Lei n° 5.811/72 instituiu o trabalho prestado nas atividades de exploragao,
perfuracdo, producao e refinacdo de petrdleo, industrializacdo do xisto, industria
petroquimica e transporte de petréleo e seus derivados por meio de dutos, em regimes

especiais de turnos ininterruptos de revezamento e de sobreaviso.

As atividades regulamentadas na referida especifica tém caracteristicas muito
peculiares, em funcido da localizagdo dos pogos de petréleo e da necessidade de
atencdo constante e ininterrupta das operag¢des, motivo pelo qual, o regime de
trabalho estabelecido na legislagao trabalhista comum nao se aplica aos trabalhos

prestados nas atividades supramencionadas.

Os trabalhos em pocos de petroleo, muitas vezes requer o uso de helicopteros, nao
sendo viavel e jornada de trabalho estipulada na CLT, seja pelos custos operacionais,

seja pelo risco a saude do trabalhador, conhecidos como trabalho offshore.”®

Apesar de ser uma atividade muito especifica (trabalhadores envolvidos na atividade
técnica voltada propriamente a extracdo, refino e produgcdo de petrdleo) e que,

portanto, requer formagao técnica, € preciso ressaltar que para o trabalho funcionar,

75 PESSANHA, Patricia Oliveira Lima. Trabalho Offshore: principais desafios juridicos na era do Pré-
Sal. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19320&revista_caderno=25>. Acessado
em 12/10/2018.
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se fazem necessarios profissionais que exercam atividades diversas, tais como
cozinheiros, enfermeiros etc, de modo que, esses trabalhadores, ainda que ndo atuem
diretamente com a atividade técnica, também estaréo sujeitos ao regime de trabalho

previstos na Lei n° 5.811/72, conforme dispde artigo 1° e 12°:76

Art. 1° O regime de trabalho regulado nesta lei é aplicavel aos
empregados que prestam servicos em atividades de exploragao,
perfuracdo, producdo e refinacdo de petrdleo, bem como na
industrializac&o do xisto, na industria petroquimica e no transporte de
petréleo e seus derivados por meio de dutos. (...) Art. 12. As
disposi¢des desta lei se aplicam a situagdes analogas, definidas em
regulamento. (Lei 5.811/72)

A Lei n° 5811/72, ao criar uma situacao diferenciada, se baseou nas condi¢cdes
especificas do local diferenciado onde o trabalho é prestado, e ndo somente ideia de
uma categoria profissional diferenciada, justificando assim a existéncia do artigo 12

supramencionado.

Imperativo ressaltar que nem toda a “categoria de petroleiros” esta submetida ao
disciplinado na lei especifica, uma vez que a forma de trabalho n&do esta ligada aos
pocos de petrdleo, aos dutos, sendo muitas vezes atividades burocratico-

administrativa.

Neste sentido, o Tribunal Regional da 5% Regido, em decisdo sobre o tema, decidiu
que o regramento trazido na Lei n® 5.811/72 n&o podera ser aplicado a situagdes

alheias aquelas previstas em lei’’:

O regime de trabalho regulado nesta lei é aplicavel aos empregados
que prestam servicos em atividades de exploragdo, perfuragao,
producao e refinagdo de petréleo, bem como na industrializagdo do
xisto, na industria petroquimica e no transporte de petréleo e seus
derivados por meio de dutos" (destaquei). O reclamante, todavia,
contratado pela reclamada, prestadora de servicos para a Petrobras,
como motorista carreteiro (fls. 35/36), néo realizava transporte de
petréleo por meio de dutos, circunstancia que impede, como bem
registrou o n. julgador a quo, a incidéncia da Lei n® 5.811 /72.

(...)

76 PESSANHA, Patricia Oliveira Lima. Trabalho Offshore: principais desafios juridicos na era do Pré-
Sal. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19320&revista_caderno=25>. Acessado
em 12/10/2018.

77 Processo 0000027-16.2012.5.05.0222 RecOrd, ac. n°® 198180/2014, Relatora Desembargadora
LUIZA LOMBA, 22. TURMA, DJ 30/06/2014.
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A Lei n® 5.811/72 ndo se aplica as situagbes faticas estranhas ao seu
expresso comando, a exemplo de transporte rodoviario de petréleo,
impondo-se, na auséncia de regulamentacao especifica exigida pela
prépria legislagédo especial, a interpretacao restritiva.

Ou seja, o regime de trabalho regulado pela Lei n°® 5.811/72, tem aplicagao restrita as

situagdes por ela expressamente previstas.

Verifica-se, portanto que, na verdade, artigo 1° da lei 5.811/72, prevé tdo somente
cinco hipdteses de incidéncia legal, aos empregados que prestam servicos em
atividades de exploracdo, perfuragdo, producdo e refinacdo de petroleo; aos
empregados que prestam servigos na industrializagao do xisto; aos empregados que
prestam servigos na industria petroquimica; aos empregados que prestam servigos no
transporte de petréleo e seus derivados por meio de dutos; Em casos analogos, desde
que haja regulamentacdo neste sentido.

O modo de trabalho regulamentado pela Lei em epigrafe se dar por dois sistemas
conforme § 1° do artigo 2°, o regime de revezamento em turno de oito horas ou de
doze horas, este restrito a determinadas situagoes especiais especificadas na prépria

norma.

O artigo 3° e em seu inciso |l dispde que os empregados que permanecerem no regime
de revezamento, terao direito ao pagamento em dobro da hora de repouso e
alimentacdo suprimida, em razdo da necessidade de garantir a normalidade das
operagdes ou atender a imperativos de segurancga industrial.

Desta forma, faz-se necessario uma analise aprofundada da referida norma e seu
enquadramento dentro do ordenamento juridico para que, deste modo, seja possivel

identificar o fim para o qual se destina o pagamento do adicional.

3.2 ALEIN® 5.811/72 E A SUA RECEPCAO PELA CONSTITUICAO FEDERAL.

A Lei 5.811/72 foi publicada antes da vigéncia da atual Constituigdo Federal, assim,
com a promulgagdo desta, duvidas surgiram acerca da sua recepgdo, mais

especificamente quanto a jornada de trabalho.
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O choque entre a legislagdo pré-existente, que admitia turnos ininterruptos de
revezamento de oito e de doze horas e os novos direitos sociais estabelecidos na

Constituicdo Federal fez com que surgissem duas correntes.”®

A primeira corrente sustentava a nao revogagao da lei anterior com relagao a jornada,
com fundamento no brocado de que a lei geral posterior ndo revoga a lei especial
anterior, sendo estes conhecidos como mais conservadores. A segunda corrente
defendia a aplicacdo imediata das limitagdes constitucionais aos casos

regulamentados pela Lei especifica.”

O artigo 7°, incisos Xlll e XIV da Constituicdo Federal, assegura ao trabalhador
duragédo do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, bem como jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, o que ndo esta de acordo com a jornada prevista na Lei

especifica.

Assim, a constitucionalidade acerca da duragéo da jornada de trabalho fixada pela Lei
especifica foi objeto de muita controvérsia, tendo o Tribunal Superior do Trabalho se

manifestado editando a sumula 391, que dispde:

PETROLEIROS. LEI N° 5.811/72. TURNO ININTERRUPTO DE
REVEZAMENTO. HORAS EXTRAS E ALTERACAO DA JORNADA PARA
HORARIO FIXO (conversdo das Orientagdes Jurisprudenciais n°s 240 e 333
da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. | - A Lei n® 5.811/1972
foi recepcionada pela CF/1988 no que se refere a duracdo da jornada de
trabalho em regime de revezamento dos petroleiros. (ex-OJ n° 240 da SBDI-
1 - inserida em 20.06.2001) Il - A previsdo contida no art. 10 da Lei n°
5.811/1972, possibilitando a mudanga do regime de revezamento para
horario fixo, constitui alteragao licita, ndo violando os arts. 468 da CLT e 7°,
VI, da CF/1988. (ex-OJ n° 333 da SBDI-1 - DJ 09.12.2003)

Os ministros do Tribunal Superior do Trabalho entenderam que a Jornada de Trabalho
prevista Lei n° 5.811/72 € mais favoravel a classe dos petroleiros e trabalhadores

afins.

O ministro do TST, Vantuil Abdala, em julgamento ao ERR 350001/1997, publicado
no D.O 01.12.2000, afirmou que a Constituicdo Federal recepcionou Lei 5.811/72,
uma vez que para os petroleiros e trabalhadores afins, os direitos ali consignados lhe

sao benéficos, aplicando assim a norma mais favoravel ao trabalhador.

78 RODRIGUES, Normando. A Reforma Da Lei 5.811/72.
<http://www.nrodrigues.adv.br/publicacoes/producao-te%C3%B3rica/a-reforma-da-lei-5.811-72.pdf>.
Acessado em 12/10/2018.

9 |bidem.
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Imperativo ressaltar que o revezamento em turnos de oito horas assegura ao
trabalhador o direito ao adicional de periculosidade (mediante aplicagdo subsidiaria
da CLT, no percentual de 30%); adicional noturno de 20% sobre as horas trabalhadas
(art. 3°, 1 da lei, o qual se reporta ao art. 73 da CLT); pagamento em dobro da hora de
repouso e alimentagdo suprimida, alimentagéo e transportes gratuitos e direito a um
repouso de 24 horas consecutivas para cada 3 dias trabalhados (art. 3% da lei
5.811/72).

Ademais, o artigo 8° da referida Lei, assegura ao empregado que 0 mesmo nao
permanega em servigo no regime de revezamento por periodo superior a 15 dias,
demonstrando que a norma traz beneficios aos trabalhadores, encontrando-se
superada a tese de nao recepcao pela Constituicao Federal da legislagao especifica

em epigrafe.

3.3 A SUPRESSAO DO INTERVALO INTRAJORNADA — ANALISE DO ARTIGO
71 § 3°da CLT X SUMULA 437, lll do TST

A doutrina pouco explora o conceito associado ao adicional previsto em lei para fins
de reparacédo ao empregado pela supressao da hora de repouso e alimentagéo.

Logo, para melhor conceitua-lo, faz-se necessario um a utilizagdo do Direito do
Trabalho para melhor compreender a verba em epigrafe mediante aplicagcéo

analdgica.

O pagamento da verba denominada Hora Repouso Alimentacdo em muito se
assemelha com o pagamento da verba prevista no artigo 71, § 4° da CLT, pois ambas
ocorrem pela ndo concessao do intervalo intrajornada para o empregado que labora

por mais de 6 horas continuamente.

Durante muitos a legislagado ndo definiu qual era a natureza da verba, ficando a cargo
do Tribunal Superior do Trabalho — TST que editou a Sumula n° 437 em 2012, com

precedentes desde 2000%°,

80 Sumula n® 437 do TST

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA
CLT (conversdo das Orienta¢des Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
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Dispde a sumula em destaque, especificadamente no item lll, que possui natureza
salarial a parcela prevista no artigo 74, §4°, da CLT, quando o intervalo intrajornada

nao for concedido ou reduzido pelo empregador.

O entendimento que levou a edicdo da referida Sumula foi que o salario ndo era
apenas a contraprestagao do servigo, no caso, defenderam os ministros que trata-se
de remunerar como hora extra o tempo em que o empregado € privado de descanso

essencial a recuperacao das energias, afirmando o Ministro Jodo Oreste Dalazen:

(...)Sempre que um trabalho é exigido do empregado em condicdes
excepcionais, ou mais gravosas, a lei cuida de penalizar o empregador
impondo um sobre-salario que o desencoraje de tal pratica deletéria a
saude do empregado.®!

Defendendo a mesma tese, afirmou o Ministro Lélio Bentes Correa:

Reveste-se de natureza salarial e ndo indenizatoria - o valor a que se
refere o artigo 71, § 4°, da CLT, com a redagéo introduzida pela Lei n°
8.923/94. Tal dispositivo determina o pagamento, como labor
extraordinario, do periodo correspondente ao intervalo para repouso e
alimentacdo n&o usufruido, com o evidente propdsito de coibir o
desrespeito a norma de protecdo a saude e seguranga do trabalhador

erigida no seu caput. Inafastavel, dai o carater salarial da parcela.82

Observa-se que a sumula foi editada conforme os principios que regem o direito do
trabalho, mormente o principio da avaliagao in dubio pro operario, que baseia-se no

mandamento nuclear de protecdo ao empregado, segundo o qual, diante de uma

| - Apds a edicdo da Lei n® 8.923/94, a ndao-concessao ou a concessao parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagédo, a empregados urbanos e rurais, implica 0 pagamento total do
periodo correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre
o valor da remuneragédo da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do cémputo da
efetiva jornada de labor para efeito de remuneragao.

Il - E invalida clausula de acordo ou convengéo coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou
reducdo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, saude e seguranga do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXIl, da CF/1988), infenso a
negociagao coletiva.

Il - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com redacgéo introduzida pela
Lei n°® 8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo
minimo intrajornada para repouso e alimentagao, repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas
salariais.

IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho, € devido o gozo do intervalo
intrajornada minimo de uma hora, obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e
alimentagéo nao usufruido como extra, acrescido do respectivo adicional, na forma prevista no art. 71,
capute § 4°da CLT.

8 PROCESSO: E-RR. NUMERO: 623838. ANO: 2000. PUBLICACAOQ: DJ - 14/05/2004. Ministro
JOAO ORESTE DALAZEN.

82 PROCESSO: E-ED-RR NUMERO: 800735 ANO: 2001 PUBLICACAO: DJ - 19/10/2007. MINISTRO
LELIO BENTES CORREA
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unica disposicao, suscetivel de variadas interpretagdes, deve-se aplicar aquela mais

favoravel ao empregado.®?

Aplicando-se essa interpretagdo, o empregado estaria sendo beneficiado, pois com a
nao concessao do intervalo intrajornada o pagamento da verba tendo natureza
salarial, elevaria o valor do salario do empregado tendo reflexos nas demais verbas

trabalhistas.

Entretanto, para os demais o direito previdenciario e tributario, a interpretagcao de uma
determinada verba como natureza salarial ou indenizatéria, implica em outras
consequéncias para o empregador, que nao possui 0s mesmos principios que o direito

do trabalho.
Dispbe o art. 110 do Codigo Tributario Nacional, in verbis:

A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa
ou implicitamente, pela Constituicido Federal, pelas Constituicbes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Assim, observa-se que a interpretacao tributaria é restritiva, ndo estando de acordo

com a interpretacgao trabalhista.

Conforme artigo 2° caput da CLT, o salario € a contraprestacao paga pelo empregador
ao servico prestado pelo trabalhador por ele contratado. Ja indenizacao,
diversamente, destina-se a reparar um direito malferido, ndo podendo esta,

assemelhar-se ao conceito de salario.

A doutrina classifica como natureza remuneratoria toda verba que visa a retribuicao
pelo consumo ou pela expectativa de dispéndio da energia laboral.?* Ja as parcelas
de natureza indenizatdria visam restituir o anterior estado das coisas, ou, quando isso

for impossivel, a compensar tal impossibilidade.8®

Ja definiu Amauri Mascaro Nascimento86:

83 Martinez, Luciano. Curso de direito do trabalho : relagées individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.111

84 Martinez, Luciano. Reforma trabalhista — entenda o que mudou : CLT compara e comentada. Sao
Paulo: Saraiva, 2018, p.127

85 Martinez, Luciano. Op.cit., p.474

86 in "Iniciagdo ao Direito do Trabalho" ed. LTr, 14' edigdo, pags.297/298
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Distinguem-se salario e indenizagdo. Indenizagdo € a reparagédo de
danos. Nao se confundem com salario as indenizagdes de dispensa
sem justa causa e outras, como as diarias e ajudas de custo, cuja
natureza e também de ressarcimento.

Com a publicacdo da Lei n® 13.467/17, muitos desses conceitos foram alterados. O
§4° do artigo 71 da CLT, dispunha antes da reforma:

Quando o intervalo para repouso e alimentagao, previsto nesse artigo,
nao for concedido pelo empregador, este ficara obrigado a remunerar
o periodo correspondente com um acréscimo de no minimo 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor da remuneragcao da hora normal
de trabalho.

E interpretado em conjunto com o item Ill da sumula 437 editada pelo TST, deixava

claro a natureza salarial da verba paga a titulo de supressao do intervalo intrajornada.

Entretanto, a Lei n® 13.467/17 alterou substancialmente o disposto no §4° do artigo 71

da CLT, que passou a dispor:

A ndo concessdo ou a concessao parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagao, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do periodo
suprimido, com o acréscimo de 50% (cinquenta por cento), sobre o
valor da remuneracéo da hora normal de trabalho.

Observa-se assim, que segundo a norma trabalhista vigente, a verba paga a titulo de

supressao do intervalo intrajornada, passou a ter natura indenizatéria.®”

Ademais, diante da auséncia de tratamento aprofundado sobre o adicional pela
doutrina e jurisprudéncia, por vezes, o HRA é confundido com outras verbas devidas
ao empregado, o que acaba por dificultar a compreensao dos reflexos decorrente do

seu pagamento.

3.4 A EQUIVOCADA EQUIPARACAO ENTRE A HRA E HORAS EXTRAS

87 Martinez, Luciano. Reforma trabalhista — entenda o que mudou : CLT compara e comentada. Sao
Paulo: Saraiva, 2018, p.87
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Uma das principais confusdes realizadas pela doutrina, jurisprudéncia e até mesmo
advogados, € entre o HRA e as horas extras. Contudo, conforme sera demonstrado

nas linhas abaixo, estes adicionais ndo se confundem.

Inicialmente faz-se necessario distinguir Horas Extras de Hora Repouso Alimentagéo.
Jornada de trabalho é o lapso temporal em que o empregado fica a disposi¢cao do
empregador em virtude do contrato de trabalho celebrado entre as partes em troca de

uma contraprestagcao monetaria.

No Brasil, a jornada de trabalho legal esta limitada oito horas diarias e/ou quarenta e
quatro horas semanais, conforme dispde o artigo 7°, inciso Xlll da Constituicdo
Federal. Contudo, existem outras jornadas de trabalho no Brasil, com cargas horarias
diarias inferiores, com excegao da jornada de trabalho em escala 12x36, doze horas
de trabalho com trinta e seis horas de descanso), que tem sido aceita pelos tribunais,
por entenderem que nado prejudica a saude do trabalho e ndo extrapola o limite
semanal disposto da Constituicdo Federal.

Consideram-se horas extras, as horas trabalhadas além da jornada normal
estabelecida para cada empregado, comum ou reduzida, ressalta ainda Valentin
Carrion, que, mesmo sem ultrapassar a jornada normal, sdo consideradas horas
extraordinarias as que se trabalham em dia util, quando o empregado n&o tem
obrigacéo de fazé-lo.%8

Afirma José Eduardo Duarte Saad, hora extraordinaria € aquela que excede o maximo
legal ou contratual da jornada ou da semana. Se a limitagdo resulta de disposi¢ao
legal ou contratual, tem-se como certo que sera extraordinaria aquela que exceder a
jornada normal de oito horas ou a jornada reduzida por via legal, para atender a

peculiaridades da profissao, ou reduzida mediante contrato.8®

Luciano Martinez diz “tratar-se de acréscimo salarial pago sempre que sao

extrapolados os limites da duragédo do trabalho normal”.%°

A doutrina é pacifica com relagdo a natureza salarial da verba paga a titulo de horas

extras, uma vez que o pagamento so se justifica em razado da prestacao de servigo.

8 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagcdo das Leis do Trabalho - Legislagao
Complementar e Jurisprudéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 450-451.

89 Saad, Eduardo Gabriel. Consolidagdo das Leis do Trabalho comentada. 37. ed — S&o Paulo : LTr,
2004. p.94

9% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Editora Saraiva. Ano 2010. S&o Paulo.p 360
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O adicional de hora extra antigamente era classificado como parcela de natureza
indenizatdria. Contudo, atualmente, a doutrina ja consolidou o entendimento de que o

adicional de hora extra possui natureza salarial.

O adicional também se constitui em um “sobressalarios” e possui natureza salarial,
apesar de parecer indenizar a situagdo mais gravosa em que o empregado esta

submetido. 9!

O adicional de hora extra apesar de possuir natureza salarial, € considerado pela
doutrina como uma modalidade de salario-condi¢ao, sendo que o empregado s6 tera
direito ao pagamento da referida verba enquanto perdurarem as circunstancias que
autorizam a sua percepcgdo, podendo ser suprimido quando desaparecerem as

circunstancias que o autorizavam.9?

Embora o adicional de horas extras seja salario, ele se mantém organicamente
vinculado ao contrato de trabalho, podendo ser suprimida caso a circunstancia que

ensejou 0 seu pagamento seja cessado.®?
Nesse sentido, importante a licdo de Mauricio Godinho Delgado:

Os adicionais consistem em parcelas contraprestativas suplementares
devidas ao empregado em virtude do exercicio do trabalho em
circunstancias tipificadas mais gravosas. (...) (...) A parcela adicional
€, assim, nitidamente mais contraprestativa: paga-se um plus em
vitude do desconforto, desgaste ou risco vivenciados, da
responsabilidade e encargos superiores recebidos, do exercicio
cumulativo de fungdes, etc. Ela €, portanto, nitidamente salarial, ndo
tendo, em consequéncia, carater indenizatério (ressarcimento de
gastos, despesas, reparacao de danos, etc.). (...) Os adicionais legais
abrangentes sdo aqueles que se aplicam a qualquer categoria de
empregados, desde que situado o obreiro nas circunstancias
legalmente tipificadas. Consistem nos seguintes adicionais: de
insalubridade (art. 192 da, CTL); de periculosidade (art. 193, § 1°,
CLT); de penosidade (art. 7°, XXIIl, CF/88 — ainda sem tipificagao legal
no ambito justrabalhista); de transferéncia (art. 469, § 3°, CLT);
noturno (art. 73, caput, CLT); de horas extras (art. 7°, XVI, CF/88).%

91 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 112 edigdo. Revista e Atualizada. Atualizada de acordo
com o Novo CPC Lei 13.105 de 16.03.2015. Editora Método. Sdo Paulo. Ano 2015. p.817

92 PESSANHA, Patricia Oliveira Lima. Trabalho Offshore: principais desafios juridicos na era do Pré-
Sal. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19320&revista_caderno=25>. Acessado
em 12/10/2018.

SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, revisto e ampliado. 152 edigcdo. Editora
LTR80. Sao Paulo. LTR, 2016. p. 840

94 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 735-
737
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Ja com relagdo ao HRA, a discussao ainda se encontra aberta, ndo havendo uma
posicdo dominante na doutrina e na jurisprudéncia com relagéo a natureza da referida

verba.

Afirma Frederico Amado que, a verba denominada Hora Repouso Alimentagao é paga
aos empregados que desempenham suas atividades em areas petroliferas, quando,
para garantir a normalidade das operagdes ou para atender aos imperativos de
seguranca industrial, exige-se a disponibilidade do empregado no local de trabalho ou
nas suas proximidades, durante o intervalo destinado a repouso e alimentacao possui

natureza remuneratoria.®®

A verba paga a titulo de indenizagdo pela n&o concessdo da Hora Repouso
alimentacgao, por ser muito especifica, poucos autores se debrucam sobre o tema, e
por analogia, muito se assemelha a verba paga a titulo de supressao do intervalo

intrajornada.

Assim, Ilvan Kertzman deixa claro em sua obra que apesar de o TST pacificar o
entendimento de que a verba paga a titulo de supressao do intervalo intrajornada tem
natureza juridica salarial, 0 mesmo nao concorda, entendendo que a verba possui

natureza indenizatoria.%

Os doutrinadores que defendem a natureza indenizatéria da verba entendem que nao
se trata de um trabalho prestado, mas sim de uma compensacao financeira para o

empregado que fica submetido a uma situagao que agrava o seu estado de saude.

Observa-se que as horas extras sdo reconhecidas pela doutrina como uma retribuigao
pela prestagdo do servigo e, por conta disso, possui natureza salarial, entretanto, o
HRA, que mais se assemelha com o intervalo intrajornada, ainda ndo se encontra

pacificado com relagcao a sua natureza, se indenizatéria ou salarial.

Desse modo, verifica-se que sao muitas as discussdes que giram em torno do
recolhimento de contribuigdo previdenciaria sobre o valor pago a titulo do adicional de
Hora Repouso Alimentacao e, consequentemente, impacta no custeio previdenciario.
Desse modo, o estudo sera destinado a analise da jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores sobre o tema, conforme se demonstrara no tépico que segue.

9 Amado, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario — 9. ed. Salvador: JusPODIVM. 2017.
p. 344.
9% Kertzman, lvan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 13. ed. Salvador: JusPODIVM. 2015. p. 160.
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4 A (NAO) INCIDENCIA DAS CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS E DEVIDAS A
OUTRAS ENTIDADES OU FUNDOS SOBRE A HORA REPOUSO ALIMENTAGAO
- HRA

A contribuicdo previdenciaria € tributos que, por sua natureza comportam o
langamento por homologagao, vez que o contribuinte esta sujeito a sua antecipacgao,

nos termos do que dispde o artigo 150 do CTN?®’.

Quando o contribuinte, por alguma razdo, deixa de antecipar o recolhimento do tributo,
sujeita-se a ser constrangido a fazé-lo por ato da autoridade administrativa, hipotese
em que, além do imposto, lhe sdo exigidos multa e juros, agravando sobremaneira a

situacgao.

As empresas que prestam atividades de exploracéo, perfuracao, producao e refinagcao
de petroleo, industrializagao do xisto, industria petroquimica e transporte de petroleo
e seus derivados por meio de dutos, administrativamente sdo submetidas ao
pagamento de contribuigdo previdenciaria sobre o valor pago a titulo de HRA — Hora
Repouso Alimentacdo, sob pena de do comparecimento do representante do Fisco
Federal em seu estabelecimento com a lavratura da competente Notificagdo Fiscal de

Langamento de Débito (NFLD), contendo as exigéncias e os encargos moratorios.

Assim, foram distribuidos diversos mandados de segurancga pleiteando a exclusao da
HRA - Hora Repouso Alimentacdo da base de calculo das contribuigdes
previdenciarias pagas, merecendo destaque os Recursos Especiais N. 1.328.326 e
1157849, que foram julgados respectivamente, na primeira turma e segunda turma do
STJ.

4.1 ANALISE DO POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

97 Art. 150. O langamento por homologagao, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagado atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa.
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Diante das diversas a¢des ajuizadas visando debater a incidéncia das contribuigdes,
a tese, que ja alcangou as instancias superiores, tem sido objeto de grandes

discussodes nos tribunais.

Nesse sentido, a fim de melhor esclarecer as controvérsias que permeiam o HRA,
busca-se, no presente topico, promover a analise dos fundamentos arguidos em sede

de decisao no Superior Tribunal de Justica.

4.1.1 Uma analise dos fundamentos e motivos do posicionamento da primeira

turma

A ELEKEIROZ S/A, empresa sediada no municipio de Camacari-BA, impetrou
mandado de seguranca em face de ato praticado pelo Delegado da Receita
Previdenciaria em Salvador-BA, bem como Chefe de Arrecadacdo do INSS em
Salvador-Ba, visando excluir da base de calculos das contribuicdes previdenciarias os

valores pagos aos empregados pela impetrante a titulo de HRA.

O juiz de primeira instancia concedeu o mandado de seguranga por entender que a
verba paga a titulo de supressdo da Hora Repouso Alimentagdo, possui natureza
indenizatdria, na medida em que n&o ha remuneragao pelo servico prestado, mas, a
reparagao de um dano presumivel gerado ao trabalhador, que n&o desfrutou do

periodo destinado ao seu descanso e a sua alimentacgao.

Nao satisfeito a Uniao interpds recurso de apelacao que foi distribuido para o relator

Carlos Fernando Mathias da 82 turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o.

A 82 turma do Tribunal por deciséo dividida negou provimento ao Recurso de Apelagéao

pelos fundamentos da propria sentenca.

A Unido (Fazenda Nacional) interpds recurso especial contra o acordao proferido no
ambito do TRF da 12 Regié&o, tendo sido distribuido para a relatoria do Ministro Gurgel
de Faria, na 12 turma do STJ.

O primeiro voto foi do Ministro Relator Gurgel de Faria que entendeu que a referida
verba possui natureza salarial, pois a fruicdo do intervalo intrajornada € um direito
trabalhista previsto em lei, e sua supressao acarreta ao empregador a obrigagao de
pagar ao empregado o montante correspondente a hora suprimida.
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Afirmou ainda que o tempo que o trabalhador fica a disposicdo do empregador é
remunerado mediante salario e o incremento desse valor, em razdo de ele remunerar

o horario de descanso e alimentagao nao altera a sua natureza.

O Entendimento esta embasado no artigo 71° § 4°, da CLT e Sumula 437, Ill, do TST

antes da reforma trabalhista.

O segundo voto foi da Ministra Regina Helena Costa entendeu que a referida verba
possui natureza indenizatéria, uma vez que a referida verba tem como escopo
recompor direito legitimo do empregado suprimido em virtude das vicissitudes da

atividade laboral.

Ponderou que o pagamento da verba é uma compensacgéo, que o empregador esta
obrigado por Lei, a disponibilizar ao empregado, tendo em vista a supressao do direito

ao intervalo para refeicao e repouso que Ihe é garantido.

Interpretou ainda que o proposito da Lei ao onerar o empregador pela conduta de
suprimir o intervalo do seu empregado € justamente visando o desencorajamento da
pratica, motivo pelo qual ndo pode o Estado auferir vantagem com o fato, ofendendo

assim o principio da confianca dos atos estatais que predica.

O terceiro voto foi do Ministro Sergio Kukina que acompanhando o voto do relator,
entendeu que a verba paga a titulo de compensacéo pela supressdo do HRA, tem
natureza remuneratoéria, fundamentado no artigo 457 da CLT, bem como o artigo 28
da Lei 8.212/91.

Argumentou ainda que nao se estaria diante de um ilicito trabalhista, uma vez que o
artigo 3° caput, em conjunto com o seu inciso Il, prevé a possibilidade da supresséo
do intervalo para repouso/alimentacao.

O quarto voto foi do Ministro Benedito Goncgalves, que acompanhando o voto da
Ministra Regina Helena Costa, afirmou que o artigo 71 da CLT, estabelece ser
obrigatéria a concessdo de um intervalo para repouso e alimentagdo, e a sua

inobservancia é coibida pelo § 4° do artigo 71 da CLT.

Assim, concluiu que o pagamento da verba em destaque ndo remunera qualquer
servigo prestado, mas decorre da nao fruicdo do intervalo de repouso e alimentagao

a que o trabalhador teria direito, evidenciando o seu carater indenizatdrio.



50

Por maioria, a divergéncia apresentada pela Ministra Regina Helena Costa foi
vencedora, entendo assim a primeira turma do STJ que a verba denominada Hora
Repouso Alimentacdo (HRA) possui natureza indenizatéria, ndo incidindo assim,
contribui¢ao previdenciaria, em julgamento ao recurso Recurso Especial N. 1.328.326

— BA, chegando ao transito em julgado em 21 de agosto de 2017.

4.1.2 Uma analise dos fundamentos e motivos do posicionamento da segunda

turma

A INNOVA S A, sociedade andénima que atua no municipio de Triunfo, RS, com a
fabricagdo de produtos quimicos e petroquimicos, impetrou mandado de seguranca
contra ato do Delegado da Receita Federal bem como o Gerente Regional de
Arrecadacao e Fiscalizagdo do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS em Porto
Alegre, visando excluir da base de calculos das contribuigcbes previdenciarias os

valores pagos aos empregados pela impetrante a titulo de HRA.

O Juiz de primeira instancia denegou a seguranga com o fundamento de que a verba
paga a titulo de HRA possuia natureza salarial, utilizando o disposto no § 4° do art. 71
e no art. 457, ambos da CLT, bem como o art. 22, 1 da Lei no 8212/91.

Nao satisfeito, a INNOVA S.A interpds recurso de apelacao que foi distribuido para o
relator Antonio Albino Ramos de Oliveira da 22 turma do Tribunal Regional Federal da
42 Regiao.

A 22 turma do Tribunal deu provimento ao Recurso de Apelagao fundamentando que
a parcela paga a titulo de supressé&o do intervalo possuia natureza indenizatoéria, uma
vez que nao tinha como escopo retribuir o trabalho realizado, mas sim compensar

financeiramente ao empregado que deixa de gozar do direito ao intervalo intrajornada.

A Unido (Fazenda Nacional) interpbs recurso especial contra o acordéo proferido no
ambito do TRF da 42 Regido, tendo sido distribuido para a relatoria do Ministro Herman

Benjamin, na 22 turma do STJ.

O Ministro Relator, em decisdo monocratica deu provimento ao Recurso interposto

pela Unido, sobre o fundamento de que incide contribuicdo previdenciaria sobre o
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“y

total da remuneragao” paga ou creditada aos trabalhadores, a qualquer titulo, com
excegao apenas para as verbas listadas no artigo 28 § 9°, da Lei 8.212/1991.

Tendo em vista a decisdo monocratica, foi interposto pela INNOVA S.A agravo

regimental, remetendo os autos para julgamento pela turma.

O proprio Ministro Relator proferiu o voto dando provimento ao Recurso interposto
pela Unido, entendendo que a verba paga a titulo de HRA n&o possui similitude com
as férias indenizadas, como foi o entendimento do TRF, uma vez que inexistiria

relagdo entre o pagamento feito e o trabalho realizado pelo empregado.

Afirmou que o HRA é pago como unica e direta retribuicdo pela hora em que o
empregado fica a disposicdo do empregador. Utilizando-se da légica matematica,
afirmou que o empregado nesta situagéo, recebe remuneragao pelas 9 (nove) horas
de trabalho, e ndo pelas 8 (oito) horas de trabalho com supressao de 1(uma), onde

neste, seria de fato uma parcela indenizada.

Desta forma, utilizou o pagamento das horas extras como analogia ao pagamento da
HRA, uma vez que, segundo o Ministro, trata-se de remuneragao pelo tempo
efetivamente trabalhado ou a disposicdo da empresa, recebendo o empregado
exatamente por esse periodo, motivo pelo qual entendeu que a verba estava sujeita a

contribuigao previdenciaria.

Ademais, chamou atenc&o ao fato de que o pagamento da verba denominada HRA,
nao teria relacdo com as férias indenizadas, uma vez que no caso das férias, o
empregado recebe 1 (um) um salario normal pelo més em que trabalhou (quando
deveria estar de férias) + 1 (um) salario indenizagdo pelas férias que perdeu,
ressaltando ainda que a tributagdo incide sobre o primeiro salario normalmente, mas
nao sobre o segundo, sendo o primeiro a retribuigdo pelo trabalho, e 0 segundo uma

indenizacao.

O Ministro Mauro Campbell Marques proferiu acompanhando o relator, fundamento
que a natureza juridica da parcela denominada de “Hora Repouso Alimentagao”,
prevista no art. 3°, inc. I, da Lei n. 5.811/72 guarda correspondéncia com o adicional
previsto no art. 71, § 4°, da CLT.

Afirmou que a CLT dispde que em qualquer trabalho continuo, cuja duragao exceda
de 6 (seis) horas, € obrigatéria a concessao de um intervalo para repouso ou

alimentacgao, o qual sera, no minimo de 1 (uma hora). Descumprida essa disposic¢ao,
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pela submissdo do obreiro ao trabalho no intervalo intrajornada, a lei obriga o
empregador a remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de, no minimo,

50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneragéao da hora normal de trabalho.

Ponderou que unica diferenca entre a parcela prevista na lei especifica e na CLT é o
quanto sera pago, uma vez que naquela o acréscimo € de 100% e na CLT o acréscimo
€ de 50%.

Acrescentou que os adicionais sdo pagamentos efetivados em decorréncia do
exercicio de atividade em situagdo mais gravosa, como é o caso das horas extras,
que ainda assim possui natureza salarial, justamente por decorrerem do trabalho

executado pelo obreiro.

Assim, afirmou ser correta a equiparagao feita entre o adicional de “Hora Repouso
Alimentacao” e o relativo a hora extra, por terem a mesma finalidade de majorar a

contraprestacéo pelo trabalho em condigbes mais gravosas para o trabalhador.

Utilizou ainda a Orientacdo Jurisprudencial 354, editada pela Secédo de Dissidios
Individuais do TST, que afirma possuir natureza salarial a parcela prevista no artigo
71, § 4°, da CLT, ou seja, a parcela paga a titulo de ndo concesséo do intervalo

intrajornada.

Destarte, concluiu que o adicional pago ao trabalhador pelo trabalho no intervalo
intrajornada, o adicional relativo a HRA e o adicional por hora extra possuem natureza

salarial, e consequentemente deve incidir contribuicio previdenciaria.

Assim, a segunda turma a unanimidade deu provimento ao recurso especial interposto
pela Unido, para reconhecer que incide contribuigdo previdenciaria sobre a verba paga
a titulo de supressdo da Hora Repouso Alimentagdo, em julgamento ao REsp
1157849/RS.

43 DOS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA NO INTERVALO
INTRAJORNADA.

O Decreto-Lei n°® 5.452/43, conhecida como a Consolidagao das Leis do Trabalho, foi

publicada em 1943 e desde entdo vem sofrendo diversas modificacbes para se
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adaptar as mudancas sociais, mormente as relagdes trabalhistas que se

transformaram profundamente com o passar das décadas.

O intervalo intrajornada esta previsto no artigo 71 da CLT, assegura ao trabalhador o
intervalo intrajornada de no minimo 1 (uma) em trabalhos continuos acima de 6 (seis)

horas.

Sé&o entendidos como intrajornada, os intervalos concedidos dentro de uma mesma
jornada de trabalho diaria, para a regra geral de jornadas de trabalhos de oito horas,
o artigo estabelece o tradicional intervalo, normalmente ao fim das quatro horas de

trabalho, para a alimentagéo e reposi¢cao das for¢gas do empregado.

A intengdo da norma é proteger o trabalhador contra a fadiga nervosa ou muscular,
sendo norma de interesse publico, uma vez que o empregado descansado, produz

mais e nao fica doente.%

Assim, o Tribunal Superior do Trabalho editou a sumula 437 e no item Il afirmou ser
invalida clausula de acordo ou convencéao coletiva que suprima ou reduza o intervalo
intrajornada, uma vez que este constitui medida de higiene, saude e seguranga do
trabalho, garantido por norma de ordem publica, fundamentado no artigo 7° inciso XXI|
da CF*.

O § 3 do artigo 71 possibilita ao empregador reduzir o limite minimo de uma hora de
intervalo intrajornada nos seguintes termos:
§ 3° O limite minimo de uma hora para repouso ou refei¢gdo podera ser
reduzido por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comércio,
quando ouvido o Servico de Alimentagdo de Previdéncia Social, se
verificar que o estabelecimento atende integralmente as exigéncias
concernentes a organizagao dos refeitorios, e quando os respectivos

empregados ndo estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas
suplementares.

Este paragrafo se justifica em razdo de que em grandes cidades, como Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Salvador etc., 0 empregado muitas vezes ndo tem a possibilidade de
ir a seu domicilio alimentar-se, repousar e retornar ao servigo antes que se escoe o

prazo de uma hora, e tendo a empresa reunido as condigdes previstas no paragrafo

98 Saad, Eduardo Gabriel — Consolidagdo das Leis do Trabalho comentada / Eduardo Gabriel Saad.
— 37. ed. atual. e rev. por José Eduardo Duarte Saad, Ana Maria Saad Castello Branco. — S&o Paulo
:LTr, 2004. p. 113.

99 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: (...)XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e segurancga;
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em epigrafe, se torna uma solugdo mais atraente e aceitavel para o empregado'®,

tendo o TST jurisprudéncia neste sentido'*":

A Subsecao de Dissidios Individuais 1 do TST na sessao de 24/5/2018
ao apreciar o Processo n° TST-E-RR-168000-85.2009.5.02.0027,
Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, decidiu que, em nome dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a melhor exegese
do art. 71, § 3° da CLT ¢é no sentido de que a prestagao esporadica
de horas extras ndo configura regime de trabalho prorrogado a horas
suplementares, sendo valida a reducao do intervalo intrajornada por
autorizacdao em portaria do MTE, de modo que a condenagido ao
pagamento do intervalo intrajornada, nesses casos especificos, limita-
se aos dias em que efetivamente prestada hora extra pelo empregado
. Embargos de que se conhece e a que se da parcial provimento.

Em 1994, foi adicionado o § 4° ao artigo 71, para garantir ao empregado que quando
o intervalo intrajornada nao fosse concedido pelo empregador, este ficaria obrigado a
remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no minimo 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor da hora normal de trabalho, incluido pela Lei
8.923/94.

Com o acréscimo do § 4°, divergéncias juridicas e doutrinarias surgiram acerca da
natureza da verba, Luciano Martinez afirma em sua obra que as caracteristicas da
vantagem compensatéria adquirida pelo empregado através de direito suprimido

possui natureza indenizatoria. 102

O mesmo defende Ivan Kertzman, que a verba paga a titulo de supresséao do intervalo

intrajornada possui natureza indenizatoria. %3

O jurista Mauricio Godinho defende que o pagamento do intervalo intrajornada n&o
usufruido, possui natureza salarial, uma vez que ela se equipara ao pagamento de

horas extras, denominando de horas extras fictas.%

100 Saad, Eduardo Gabriel — Consolidagdo das Leis do Trabalho comentada / Eduardo Gabriel Saad.
— 37. ed. atual. e rev. por José Eduardo Duarte Saad, Ana Maria Saad Castello Branco. —- S&o Paulo
:LTr, 2004. p. 113.

101 Numeracdo Unica: E-ED-RR - 1002069-90.2014.5.02.0462. Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro.
Data de julgamento: 23/08/2018. Data de publicagdo: 31/08/2018. Orgéo Julgador: Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais

102 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Editora Saraiva. Ano 2010. Sao Paulo.p 394
103 Kertzman, lvan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 13. ed. Salvador: JusPODIVM. 2015. p.
160.

104 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho / Mauricio Godinho Delgado. — 16. ed. rev.
e ampl..— Sé&o Paulo : LTr, 2017. 1081.
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Entretanto, este ndo foi o entendimento consolidado no ambito da justica do trabalho,
tendo o Tribunal Superior do Trabalho editado o item Il da sumula 437 para afirmar
que possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT, quando nao
concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo intrajornada, repercutindo

assim no calculo de outras parcelas salariais.

Assim, os julgamentos tém sido no sentido de que a natureza da verba é salarial,
conforme consta no acordao proferido no ambito da Tribunal Regional do trabalho da
5° Regiao:
INTERVALO INTRAJORNADA. ART. 71, § 4°, DA CLT. NAO
CONCESSAO OU REDUGAO. NATUREZA JURIDICA SALARIAL.
"Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT,
com redagéao introduzida pela Lei n°® 8.923, de 27 de julho de 1994,
quando ndo concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo

minimo intrajornada para repouso e alimentagao, repercutindo, assim,

no calculo de outras parcelas salariais." (Sumula 437, 1ll, do C. TST)
105

INTERVALO INTRAJORNADA. NATUREZA SALARIAL - Nos termos
da Sumula 437/TST, possui natureza salarial a parcela prevista no
art.71, §4°, da CLT, quando nao concedido ou reduzido pelo
empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e
alimentacdo, repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas
salariais %,

Ocorre, entretanto, que este entendimento nao foi utilizado apenas para pagamento
de outras verbas salariais, as consequéncias do entendimento chegaram ao ambito

do direito previdenciario e tributario.

Quando é reconhecida a natureza salarial de determinada verba, ela aumenta o
salario beneficio que o empregado tera direito futuramente perante o INSS, bem como

majora o valor da contribuigdo previdenciaria paga pela empresa.

No ano de 2017, o congresso nacional aprovou a maior reforma trabalhista desde a
sua consolidacdo, a Lei n. 13.467/2017 que modificou diversos dispositivos na lei,

inclusive o intervalo intrajornada.

O § 4° do artigo 71 passou a ter a seguinte redacgao:

105 Processo 0001340-98.2015.5.05.0030, Origem PJE, Relator Desembargador EDILTON MEIRELES
, 12. TURMA, DJ 15/10/2018
106 Processo 0000573-95.2017.5.05.0028, Origem PJE, Relator Desembargador MARCOS GURGEL ,
12. TURMA, DJ 08/10/2018.
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§ 4° A ndo concesséao ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagao, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do periodo
suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
da remuneragao da hora normal de trabalho.

Entrando em conflito com o entendimento que consta no item Ill da sumula 437 editada
pelo TST.

A Constituigdo Federal de 1988'%7, seguindo a diretriz politica das Constituicbes que
Ihe precederam, consagrou o principio da separagédo dos Poderes em seu artigo 2°,
estabelecendo que “sao Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. ”, como aspecto fundamental e estruturante do
Estado brasileiro, a ponto de torna-lo imutavel em face da competéncia constitucional
reformadora (CF, art. 60, § 4°, inciso IlI).

A separacao dos poderes € de suma importancia para a existéncia efetiva de um
Estado Democratico de Direito, é a partir dele que os individuos tém os seus direitos

fundamentais garantidos.

Seguindo nesta linha de raciocinio, Dirley da Cunha'®® ressalta a importancia da
divisdo objetiva das fungdes, para que ndo haja usurpagdao de competéncias,
impedindo que os poderes exercam funcdes além daquelas que estao destinadas,
exercitando e controlando o poder de forma ponderada, para que nao se fragilize as

garantias fundamentais dos individuos.

No sistema de separagao dos poderes, onde incube ao legislativo elaborar as normas,
o executivo aplica-la de forma abstrata e ao judiciario aplicar ao caso concreto litigioso,
Dirley pondera que a independéncia entre os 6érgdos do poder ndo é a exclusividade
no exercicio das funcdes que lhe sdo acometidas, mas sim a predominancia no seu

desempenho.'®

107 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em 16 de
nov. 2016.

108 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Salvador. Editora juspodivm;
2010. p. 972-973

109 CUNHA JUNIOR, Dirley. Op., cit., p. 974
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Uadi Lammégo Bulos''? sustenta que ao poder legislativo cabe a elaboragdo das
normas juridicas, enquanto ao judiciario cabe aplica-las de forma contenciosa ao caso

litigioso concreto.

A Constituicdo Federal em seu artigo 22, inciso |'"" dispde que é de competéncia
privativa da unido legislar sobre direito processual e direito do trabalho, enquanto o
artigo 96, inciso |, alinea “a” disciplina a competéncia dos tribunais nos seguintes
termos:
“Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus
orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia
das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos
6rgaos jurisdicionais e administrativos;”
Desta forma, a Constituicio mantém coeréncia ao prever expressamente que o0s
poderes sao harmoénicos e independentes entre si, de modo que o Tribunal tem
independéncia para elaborar seu Regimento Interno, mas deve observar as normas
processuais, tendo em vista que a elaboragéo é de competéncia tipica do legislativo,
motivo pelo qual se mantém predominante sobre as demais normas que disciplinem

o instituto.

Assim, o § 4° do artigo 71 acaba por tirar a validade do item Ill da sumula 437, por
uma questao constitucional de competéncia e separagao dos poderes, deixando claro
que a parcela paga pela ndo concessao do intervalo intrajornada possui natureza

indenizatdria.

Com relagdo ao direito trabalhista, os tribunais ja se posicionaram, adotando o
entendimento que consta em Lei conforme se constata do acord&o proferido no ambito
do Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regiao nos seguintes termos:

INTERVALO INTRAJORNADA. SUPRESSAO - A partir vigéncia da
Lei n° 13.467/2017, o artigo 71, paragrafo 4°, da CLT, assegura ao
empregado que ndo gozou o intervalo para repouso e alimentagdo o
direito de receber o pagamento do periodo correspondente com o
acréscimo de 50% sobre o valor da remuneracao da hora de trabalho,
relativo ao periodo efetivamente suprimido. Porém, em homenagem
ao Principio da Seguranca Juridica, a natureza indenizatéria conferida
pela nova lei ao intervalo intrajornada suprimido, e as demais novas

110 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8° Ed. Sdo Paulo. Saraiva; 2014. p.
1074

11 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:l - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
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previsdes inovadoras do texto legal, somente podem ser consideradas
em demandas ajuizadas a partir da vigéncia do novel diploma legal''?.

Deste entendimento, surgem consequéncias para o direito previdenciario e tributario,
o fato de determinada verba possuir natureza indenizatéria, faz com que nao incida

sobre ela contribuicdo previdenciaria.

O legislador ao criar determinada norma, faz uma analise das consequéncias em
todos os ramos do direito, uma vez que as normas pertencem a um sistema e devem

ser interpretadas em conjunto.

Assim, resta indubitavel que o intervalo intrajornada, seja para o direito trabalho, seja
para o direito tributario passou a ter natureza indenizatéria, uma vez que consta

expressamente em Lei.

Afirma Luciano Martinez que as interpretacdes realizadas pelo TST com relacédo a
natureza do intervalo intrajornada incomodaram o setor empresarial, que, com a crise
econdmica, motivaram o projeto da Reforma Trabalhista, tendo como objetivo diminuir

os gastos empresariais.'"?

Na moderna hermenéutica o elemento teleoldégico assume papel de primeira

grandeza. Tudo o que o homem faz e elabora é em fungdo de um fim a ser atingido.

A lei é obra humana e assim contém uma ideia de fim a ser alcancado. Na fixacdo do
conceito e alcance da lei, sobreleva de importancia o estudo teleoldgico, isto é, o

estudo dos fins colimados pela lei.’#

A alteracao no paragrafo quarto do artigo 71 da CLT, tem uma finalidade que envolve

todos os ramos do direito.

Afirma o jurista Paulo Nader, que ndo ha no sistema juridico, nenhum dispositivo
autbnomo, autoaplicavel, a norma juridica sé pode ser interpretada e ganhar
efetividade quando analisada em conjunto com as demais normas que compdem o

sistema juridico. %

112 Processo 0010271-09.2014.5.05.0133, Origem PJE, Relator Desembargador PAULINO COUTO ,
52 TURMA, DJ 23/04/2018.

113 MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista — entenda o que mudou : CLT compara e comentada. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p.87

114 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito / Paulo Nader — 36.a ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 324.

115 |bidem. p. 323.
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Cumpre destacar sobre a o elemento sistematico:

Entre as diferentes fontes normativas, ndo pode haver contradigdes.
De igual modo, deve haver completa harmonia entre os dispositivos
de uma lei, a fim de que haja unicidade no sistema juridico, ou seja,
uma unica voz de comando. Para que a ordem juridica seja um todo
harménico, é indispensavel que a hierarquia entre as fontes formais
seja preservada. Se os dispositivos de uma lei se interdependem e se
as diferentes fontes formais do Direito possuem conexao entre si, a
interpretacdo ndo pode ter por objeto dispositivos ou textos isolados.
O trabalho de exegese tem de ser feito considerando-se todo o acervo
normativo ligado a um assunto. 6

Assim, o legislador ao afirmar que possui natureza indenizatoria da verba paga pela
nao concessao ou concessao parcial, interpretado em conjunto com proéprio conceito
do salario de contribuicdo, que, como afirma Frederico Amado “é¢ uma parcela
normalmente composta por verbas remuneratorias do trabalho”, retirou da

contribui¢cdo previdenciaria o pagamento da referida verba.

Ademais, o legislador ao dispor sobre a verba possuir natureza indenizatéria, prioriza
o equilibrio financeiro e atuarial, previsto no artigo 201 da CF, equilibrando assim as

contas previdenciarias.

O principio do equilibrio financeiro e atuarial é de suma importancia, uma vez qu para
se conceder beneficio, € necessario inicialmente que esteja previsto como sera a sua

arrecadacao.

No caso, a alteragao legislativa retira do salario beneficio o pagamento da verba, e

também retira da tributagao, equilibrando o sistema.

Desta forma, antes da reforma trabalhista, o entendimento pacificado no ambito do
Tribunal Superior do Trabalho era de que a verba possuia natureza salarial, e portanto,
incidia contribuicdo previdenciaria, entretanto, apds a reforma trabalhista, ndo ha mais
discussdo acerca da natureza da verba, o artigo foi taxativo ao afirmar que a verba

possui natureza indenizatoria, e portanto, ndo incide contribuicdo previdéncia.

116 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito / Paulo Nader — 36.a ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 323.
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4.4 DA NAO INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE HRA
E DA NECESSIDADE DE UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA PARA
MANUTENCAO DA SEGURANCA JURIDICA E DO EQUILIBRIO DA PREVIDENCIA

Como visto, as plantas industriais que compdem os parques fabris das empresas
obrigadas ao adicional operam em regime continuo, sem que sofram com interrupgdes
ao longo do dia, até mesmo para repouso, fazendo com que os seus trabalhadores
exercam as atividades nestes ambientes em regimes de turno ininterrupto de
revezamento, com longas jornadas de oito a doze horas que se sucedem uma apos a

outras.

Desse modo, visando atender a um regime peculiar de trabalho, o empregado
permanece em seu posto de trabalho em regime de revezamento, trabalhando em
horas continuas sem pausa para refeicdo e descanso. Assim, ndo restam duvidas de

um dano sofrido pelo trabalhador que se submete a este meio de trabalho.

Visando assim a reparagao da perda sofrida, a Lei n® 5.811/72 impbe ao empregador
0 pagamento de adicional que representa o dobro do valor da hora suprimida, surgindo
a discussao se a HRA visa remunerar o trabalho ou indenizar o trabalhador pela
supressdo da hora para descanso e alimentagdo a que faria jus fora do regime
especial de trabalho.

Conforme amplamente demonstrado nas passagens acima, a incidéncia da
contribuicdo é tema controverso na doutrina e jurisprudéncia, que ainda carece de
pacificacdo. Por esta razado, verifica-se a relevéncia do seu estudo, ja que o
recolhimento da contribuicdo impacta na composi¢do do salario-de-contribuicdo do

empregado.

A partir da analise das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, nota-se
a manifesta divergéncia sobre a natureza do adicional, de modo que as turmas se
dividem quanto ao posicionamento de incidéncia ou ndo da contribuicdo sobre os

valores pagos a titulo de HRA.

Nesse sentido, enquanto a primeira turma do STJ posiciona-se pela natureza
indenizatéria do HRA, de modo a afastar a incidéncia da exagéo, a segunda turma,
por sua vez, entende que o adicional relativo ao HRA, em equiparacdo ao adicional
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de hora extra, possui natureza remuneratoria, de modo que, consequentemente, deve

incidir a contribuicao.

Ocorre que, a auséncia de uniformizagao da jurisprudéncia sobre a matéria provoca
um ambiente de inseguranga juridica para contribuintes e segurados, impactando
financeiramente na Previdéncia Social. Isto porque, o direito de n&o recolher a
contribuicdo sem riscos esta condicionado ao ajuizamento de ag¢do, que pode, a

depender da turma, obter um posicionamento favoravel ou nao.

Como visto, antes do advento da Reforma Trabalhista, o Tribunal Superior do
Trabalho entendia de forma pacifica que o pagamento da verba decorrente da n&o
concessao do intervalo intrajornada tinha natureza salarial e, consequentemente,

atraia a incidéncia das contribuicdes.

Contudo, tal posicionamento ja era objeto de criticas por boa parte da doutrina, a
exemplo do professor Ilvan Kertzman''”, que defendia a natureza indenizatéria do
pagamento, tendo em vista a finalidade de ressarcir o empregado dos danos causados

pela supressao da hora destinada ao intervalo intrajornada.

Nesse sentido, apds a insercao do sistema da Lei n°® 13.467/2017, a modificacao
promovida pela Reforma ao art. 71, §4°, da CLT encerrou a discussao e reconheceu,

expressamente, o carater indenizatério do pagamento do adicional.

Assim, considerando que as decisdes proferidas pelo STJ para atrair a incidéncia das
contribuicdes foram embasadas no art. 71 acima referido, com a sua alteragao, o
fundamento basilar do posicionamento torna-se fragil e carece de revisao, ja que leva,
por aplicagdo légica, ao entendimento de que reconhecida a natureza, pela legislagao
trabalhista, indenizatéria do adicional pago em razdo da supressédo do intervalo
intrajornada, também tera natureza ndo remuneratério o valor pago na forma de
adicional de HRA.

Neste contexto, cumpre desde ja nota que as divergéncias jurisprudenciais provocam
sério desequilibrio no sistema, ja que a empresa responsavel pelo pagamento da
contribuicdo previdenciaria, pode por anos efetuar do pagamento do imposto que

incide sobre o HRA, e alguns anos depois conseguir através de decisao judicial a sua

17 KERTZMAN, lvan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 13. ed. Salvador: JusPODIVM. 2015.
p. 160.
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compensacao sendo que o INSS ao deferir o beneficio para o segurado, ja fez com
que aquela verba incidisse sobre a base de calculo do salario beneficio.

Assim, a alteracdo legislativa neste ponto foi de grande importancia, trouxe para a
ordem juridica uma seguranga em uma situagao que ha anos € ponto de divergéncia,

tanto doutrinaria quanto jurisprudencial.

Analisando a quest&o do ponto de vista puramente previdenciario e, levando em conta
o principio do equilibrio financeiro e atuarial, a discussdo alcanca o meérito do
orcamento fiscal e necessidade do equilibrio financeiro no custeio da Previdéncia

Social em detrimento da concessao de beneficios.

O sistema de reparticdo é o principal instrumento de custeio da Previdéncia Social.
Neste regime, os segurados cumprem com a tarefa de contribuir para o financiamento
de um fundo unico que sera direcionado ao pagamento de beneficio. Por esta légica,
ha um “pacto intergeracional” que implanta a filosofia de financiamento das
aposentadorias por aqueles que estdo atualmente trabalhando e contribuindo para o

sistema18.

Isto quer dizer que o custeio da previdéncia nao funciona como uma poupanga em
que é possivel reservar determinada quantia para um momento futuro. Aqui, ha um
financiamento imediato dos beneficios que estdo sendo concedidos, sobre a

promessa de que futuramente usufruir da contribuicdo de outros individuos.

Por esta razdo, a Previdéncia é sustentada pelos principios da Solidariedade e da
Contributividade. A solidariedade tem seu conceito atrelado ao de justi¢a distributiva,
com o fim de promover a redistribuicdo igualitaria dos direitos, vantagens, deveres e

da riqueza entre todos os sujeitos que participam da sociedade"®.

Assim, este principio preserva, no campo da Previdéncia, a distribuicdo harménica

dos encargos inerentes ao custeio do sistema entre seus participantes, de maneira a

118 TORRACA, Dylvia Pozzobon. Principio do equilibrio financeiro e atuarial — uma breve andlise do
principio insculpido no caput do artigo 201 da Constituicdo Federal. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7908/>. Acesso em:
11/10/2018.

119 CARDOSO, Rodrigo Feliz Sarruf. A solidariedade social e a contributividade como alicerces da
Previdéncia Social dos servidores publicos civis. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1629>. Acesso em:
11/10/2018.
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atuar como instrumentos apropriados a consecuc¢ao do equilibrio atuarial e financeiro

dos regimes. 120

Segundo os ensinamentos de Wladimir Martinez Novaes, a solidariedade representa
um sentido de cooperacio da maioria em prol da minoria, isto €, caminha da totalidade
a individualidade. Desse modo, diante das mudancgas sociais, em um dado momento,
todos estao contribuindo e, em outro momento, muitos se beneficiardo da participagao

anterior na coletividade 121,

Na mesma linha, Sérgio Pinto Martins'?? leciona que

A solidariedade pode se considerada um postulado fundamental do Direito da
Seguridade Social, previsto implicitamente inclusive na Constituigdo. Sua
origem é encontrada na assisténcia social, em que as pessoas faziam uma
assisténcia mutua para alguma finalidade e também com base no
mutualismo, de se fazer um empréstimo ao necessitado. E uma caracteristica
humana, que se verifica no decorrer dos séculos, em que havia uma ajuda
genérica ao proximo, ao necessitado.

Um bom exemplo da aplicagao do principio da solidariedade é o recolhimento da cota
patronal por parte das empresas. Neste caso, as empresas contribuem para o sistema
previdenciario mesmo sem qualquer aproveitamento de beneficio, ja que os valores

recolhidos sao integralmente revertidos em favor dos segurados (pessoas fisicas).

O principio da solidariedade se relaciona diretamente com o principio do equilibrio
financeiro atuarial. O equilibrio financeiro tem como escopo equilibrar o sistema
financeiro da previdéncia social, com o saldo zero ou positivo entre as receitas e
despesas do sistema. O equilibrio atuarial consiste no estudo feito pelo Estado acerca
das expectativas de beneficios e expectativa de receita, levando em consideragao

dados estatisticos.23

120 |bidem

121 NOVAES, Wiladimir Martinez. In: CARDOSO, Rodrigo Feliz Sarruf. A solidariedade social e a
contributividade como alicerces da Previdéncia Social dos servidores publicos civis. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1629>.
Acesso em: 11/10/2018.

122 MARTINS, Sérgio Pinto. In: FILIPPO, Filipe de. Os principios e objetivos da Seguridade Social, a luz
da Constituicao Federal. Disponivel em: <\
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2012>.
Acesso em: 11/10/20118.

123 TORRACA, Syvia Pozzobon. Principio do equilibrio financeiro e atuarial — uma breve analise do
principio insculpido no caput do artigo 201 da Constituicdo Federal. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7908>. Acessado em
15/10/2018.
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O principio do equilibrio financeiro e atuarial € importante para que o sistema se
mantenha saudavel e duradouro, fazendo com os empregados que contribuem hoje
para a previdéncia, tenha a certeza de que no momento em que precise de um

beneficio previdenciario, o sistema tenha condi¢des de cobrir.

Nesse sentido, cumpre destacar as ligbes de Zambitte 24

Ja o equilibrio atuarial diz respeito a estabilizagdo de massa, isto €, ao
controle e prevencgao de variagdes graves no perfil da clientela, como,
por exemplo, grandes variagdes no universo de segurados ou amplas
reducdes de remuneracgdo, as quais trazem desequilibrio ao sistema
inicialmente projetado.

()

A Atuaria, ciéncia do seguro, ira cotejar o risco protegido e os recursos
disponiveis para sua cobertura, vislumbrando sua viabilidade em
diversos cenarios, especialmente dentro das expectativas futuras em
relacdo ao envelhecimento da populagdo e as tendéncias da
natalidade populacional.

Assim, observa-se um dever imposto ao legislador de adotar medidas eficazes a
preservacgao da seguranga e confiabilidade do sistema, a fim de evitar a sua faléncia

e provocando, consequentemente, a exclusdo de milhdes de segurados’.

Portanto, ndo restam duvidas da relevancia do recolhimento das contribuigcdes
previdenciarias como instrumento de financiamento da Previdéncia Social. Entretanto,
tal relevancia ndo pode justificar toda e qualquer cobranga para além dos limites
legais, devendo a incidéncia respeitar as limitagdes previstas em lei para a

regulamentacao da matéria.

Desse modo, ainda que o legislador ordinario tenha previsto o adicional como meio
de onerar o empregador pela supressado do intervalo destinado ao descanso e
alimentagao do empregado no regime de turno ininterrupto, com o fim de desencorajar
eventual pratica de abuso em prejuizo do trabalhador, ndo pode o Estado, buscando
auferir vantagem por meio do alargamento da base de calculo das contribui¢cdes

decorrente de um comportamento do qual se busca inibir.

124 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 75. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 43.
125 |bidem.
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Logo, considerando que a prépria legislagcdo responsavel pela matéria aplicada
analogicamente reconheceu o carater indenizatério do pagamento, o objetivo de

arrecadar nao pode ser obstaculo ao cumprimento da lei.

Para tanto, a pacificacdo da matéria depende ainda de uma uniformizacao
jurisprudencial para estabelecer a seguranga juridica para as relagdes juridicas

constituidas ao seu redor.
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5 CONCLUSAO

As contribuicbes previdenciarias representam um importante instrumento de
financiamento da Seguridade Social, integrando o campo do custeio previdenciario.
Por este motivo, o estudo da incidéncia das contribuigcdes revela-se essencial para
melhor compreensao do custeio em face da aplicagao dos principios da solidariedade

e do equilibrio financeiro e atuarial

Nota-se que a discusséo acerca da possibilidade de tributagcdo da HRA esta longe de
alcangar uma pacificagéo. Isto porque, conforme exposto, doutrina e jurisprudéncia

divergem quanto a natureza atribuida a referida verba.

A verba é destinada a reparag¢ao da hora para repouso e alimentagéao nos regimes de
trabalho ininterrupto, visando ressarcir o empregado pela supressao do direito. Assim,
discute-se se o pagamento em questdo teria o papel indenizat6rio ou constituiria

parcela remuneratoria paga em contraprestacao ao trabalho.

Nas decisdes proferidas sobre a matérias, os julgadores analisam, analogicamente, a
natureza do pagamento previsto no art. 71, §4°, da CLT, que prevé o pagamento de
adicional em razdo da supressao do intervalo intrajornada. Ocorre que a reforma
trabalhista promoveu alteragcédo na redacao do referido dispositivo, passando a atribuir,

expressamente, carater indenizatério ao adicional.

Sendo assim, restou forgoso concluir pela aplicagao do entendimento a Hora Repouso
Alimentacéo, ja que também representa um adicional pago em razao da supressao do
intervalo intrajornada, ainda que em condicbes especiais e expressamente

autorizadas por lei especifica.

A falta de uniformizacao do entendimento sobre a matéria provoca diversos reflexos
no custeio previdenciario, ja que as agdes judiciais, quando procedentes, acarretam
na necessidade de restituicdo dos valores atualizados, impactando no fundo destinado
ao custeio da Previdéncia. Do mesmo modo que, as decisdes, ainda que negativas,
também reforcam o sentindo de inseguranca juridica para ambas as partes

envolvidas.

Desse modo, resta evidente a necessidade de uniformizacdo da material pela
jurisprudéncia, diante da auséncia de clareza na lei especifica, para deste modo
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possibilitar o recolhimento, ou ndo, seguro por parte dos contribuintes, bem como o
equilibrio e a previsibilidade do sistema de custeio.

Portanto, o presente trabalho conclui, finalmente, pela natureza indenizatéria dos
pagamentos realizados a titulo do adicional de Hora Repouso Alimentagdo — HRA, em

razao da aplicacédo analodgica do art. 71,§4°, da CLT.
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