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RELATÓRIO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO (RELATORA):

Estas apelações foram interpostas por EQUIPLEX INDÚSTRIA FARMACÊUTICA e pela UNIÃO (FAZENDA NACIONAL) à sentença proferida pelo juízo federal da 2ª Vara da Seção Judiciária de Goiás, que, nos autos do Mandado de Segurança 2007.35.00.024475-5 concedeu em parte a segurança para suspender a exigibilidade da contribuição previdenciária incidente sobre as verbas pagas nos 15 primeiros dias de afastamento por motivo de doença/acidente, assegurando-lhe o direito de restituição do que foi recolhido indevidamente, a partir do recolhimento indevido, mediante compensação acrescida da taxa SELIC, com a limitação de 30%. Sem custas e condenação ao pagamento de honorários advocatícios.

Houve remessa oficial.

Aduz a União (fls. 444-456), em sua apelação, que o pagamento dos primeiros 15 dias de afastamento do empregado em virtude de doença refere-se ao salário, sendo devida a incidência da contribuição sobre a folha de salário.

Alega, ainda, que o direito de pleitear a restituição ou compensação do indébito extinguiu-se, pela decadência, em relação aos recolhimentos efetuados anteriormente a 10/2002, tendo em vista que o mandado de segurança foi impetrado após o advento da LC 118/2005.
A impetrante afirma (fls. 458-499), em sua apelação, que nas situações nas quais não há remuneração por serviços prestados não pode incidir contribuição previdenciária, caso do salário-maternidade e das férias.
Sustenta que possui o direito a compensar os valores recolhidos com débitos vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil em face da alteração promovida pela Lei 11.457/2007.

Argumenta que o art. 170-A do CTN não deve ser aplicado ao presente caso, uma vez que se trata de compensação de tributo sujeito a lançamento por homologação, regida pelo art. 66 da Lei 8.383/1991.
Ressalta que o contribuinte faz jus à restituição do tributo pago indevidamente, sem a limitação de 30%, visto que se houver o redutor, a parcela retida transformar-se-á em verdadeiro empréstimo compulsório não abrigado nos casos elencados no artigo 148 da Constituição Federal, tornando-se, portanto, inconstitucional. 
Requer, assim, seja assegurado o seu direito à inexigibilidade do recolhimento da contribuição previdenciária incidente sobre o salário-maternidade e as férias, bem como, o direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos últimos 10 anos anteriores ao ajuizamento da ação, com débitos próprios, vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, com a incidência de correção monetária e da taxa SELIC a partir de 1º/01/1996, ou subsidiariamente, com a aplicação dos mesmos índices de correção monetária e juros aplicados pela apelada na cobrança de seus créditos, com débitos próprios, vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Previdenciária, em especial com as contribuições arrecadadas pelo INSS, como as patronais incidentes sobre a folha de salários, independentemente do trânsito em julgado da decisão, afastando-se a aplicação das restrições presentes em qualquer outra norma legal ou infralegal (como a IN 900/2008).

Contrarrazões da União às fls. 508-516. 

O Ministério Público opinou pelo não provimento das apelações e da remessa oficial (fl. 520-524).

É o relatório.

VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO (RELATORA):

É pretensão da impetrante o reconhecimento judicial da não incidência de contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de salário-maternidade e de férias. Pretende, ainda, a compensação das parcelas recolhidas indevidamente nos últimos 10 anos anteriores à propositura da ação corrigidos pela taxa SELIC e com incidência de juros de mora de 1% ao mês.

A União pretende seja reconhecida a incidência da contribuição previdenciária sobre os valores pagos relativos aos 15 dias de afastamento por doença ou acidente.

PRESCRIÇÃO

No tocante à contagem dos prazos de decadência e de prescrição, o Superior Tribunal de Justiça assentou que o prazo prescricional da ação que tem como objeto tributos sujeitos a lançamento por homologação, como regra geral, ocorrerá após o transcurso de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador — prazo decadencial —, acrescido de mais cinco anos, contados da homologação tácita — este sim, prazo prescricional (Precedentes: Recursos Especiais 75.006/PR, 266.889/SP, 250.753/PE).

A Corte Especial deste Tribunal, em julgamento realizado em 02/10/2008, declarou a inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da LC 118/2005, ou seja, afastou o pretenso caráter meramente interpretativo da norma, nos termos do voto da lavra do desembargador federal Leomar Amorim (ArgInc 2006.35.02.001515-0/GO). Assentou, também, que a aplicabilidade da LC 118/2005 se refere apenas a fatos geradores posteriores à sua vigência.

MÉRITO:

SALÁRIO-MATERNIDADE:

A Constituição Federal de 1988 prevê a contribuição sobre verbas recebidas em virtude de salário-maternidade nos arts. 195, I, e 201, I, que assim dispõem:

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 

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

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício.

(...)

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a:

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada;

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante;

(...)

O salário-maternidade, inicialmente, era ônus do empregador, constituindo, assim, obrigação trabalhista. Com a edição da Lei 6.136/1974, o encargo ficou sob os cuidados da Previdência Social passou a ser considerado prestação previdenciária.

O fato de o benefício em questão ser financiado pela Previdência Social não isenta o empregador da obrigação tributária referente à contribuição incidente sobre a folha de salário.

A Lei 8.212/1991 dispõe sobre o Plano de Custeio da Previdência Social, e, no art. 28, § 2º, expressamente prevê: o salário-maternidade é considerado salário de contribuição.
Tendo em vista que o dispositivo legal não sofreu alterações nem foi declarado inconstitucional, as verbas recebidas em virtude de salário-maternidade, mesmo sob o encargo da Previdência Social, possuem natureza salarial e caracterizam renda, razão pela qual sobre elas incide a contribuição previdenciária. O seu adimplemento deve ser subsidiado pelo empregador.

Nesses termos, colaciono julgado do Superior Tribunal de Justiça, nos termos da ementa abaixo transcrita:

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DOS EMPREGADORES. ARTS. 22 E 28 DA LEI N.° 8.212/91. SALÁRIO. SALÁRIO-MATERNIDADE. DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO. ADICIONAIS DE HORA-EXTRA, TRABALHO NOTURNO, INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. NATUREZA SALARIAL PARA FIM DE INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA PREVISTA NO ART. 195, I, DA CF/88. SÚMULA 207 DO STF. ENUNCIADO 60 DO TST.

1. A jurisprudência deste Tribunal Superior é firme no sentido de que a contribuição previdenciária incide sobre o total das remunerações pagas aos empregados, inclusive sobre o 13º salário e o salário-maternidade (Súmula n.° 207/STF).

2. Os adicionais noturno, hora-extra, insalubridade e periculosidade possuem caráter salarial. Iterativos precedentes do TST (Enunciado n.° 60).

3. A Constituição Federal dá as linhas do Sistema Tributário Nacional e é a regra matriz de incidência tributária.

4. O legislador ordinário, ao editar a Lei n.° 8.212/91, enumera no art. 28, § 9°, quais as verbas que não fazem parte do salário-de-contribuição do empregado, e, em tal rol, não se encontra a previsão de exclusão dos adicionais de hora-extra, noturno, de periculosidade e de insalubridade.

5. Recurso conhecido em parte, e nessa parte, improvido.

(REsp 486.697/PR, rel. ministra Denise Arruda, DJ de 17/12/2004 – sem grifos no original).

FÉRIAS REMUNERADAS:

Quando o empregado frui normalmente as férias, não há interrupção do pacto laboral, e o pagamento possui natureza salarial. Esses valores não têm natureza indenizatória, e sobre eles incide a contribuição previdenciária.

O pedido da apelante refere-se às férias gozadas, o que provoca a incidência da contribuição.

Nesse diapasão, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça: 

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVOS REGIMENTAIS NO RECURSO ESPECIAL. APELO DA EMPRESA: CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. FÉRIAS E ABONO CONSTITUCIONAL. SALÁRIO-MATERNIDADE. INCIDÊNCIA. CARÁTER REMUNERATÓRIO. APELO DA UNIÃO: CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. NÃO-INCIDÊNCIA SOBRE OS VALORES PAGOS PELO EMPREGADOR AO EMPREGADO NOS PRIMEIROS QUINZE DIAS DO AUXÍLIO-DOENÇA. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. ALEGADA VIOLAÇÃO DO ART. 97 DA CARTA MAGNA. NÃO-OCORRÊNCIA. CONTRARIEDADE AO ART. 195, I, A, DA CF/88. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO NESTA INSTÂNCIA SUPERIOR. AGRAVOS REGIMENTAIS DESPROVIDOS.

1. Esta Corte já consolidou o entendimento de que é devida a contribuição previdenciária sobre os valores pagos pela empresa a seus empregados a título de férias e abono constitucional, bem como de salário-maternidade, tendo em vista o caráter remuneratório de tais verbas.

2. Precedentes: REsp 731.132/PE, 1ª Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 20.10.2008; AgRg no REsp 901.398/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 19.12.2008; AgRg no EDcl no REsp 904.806/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 16.12.2008; AgRg no REsp 1.039.260/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 15.12.2008; AgRg no REsp 1.081.881/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJe de 10.12.2008.

3. Relativamente aos valores percebidos pelo empregado nos primeiros quinze dias de afastamento do trabalho por motivo de doença (auxílio-doença), não é devido o recolhimento por parte da empresa de contribuição previdenciária, tendo em vista o posicionamento consolidado deste Tribunal acerca da sua natureza não-salarial.

4. Precedentes: REsp 1.078.772/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJe de 19.12.2008; AgRg nos EDcl no REsp 904.806/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 16.12.2008; AgRg no REsp 746.540/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 6.11.2008; REsp 891.602/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 21.8.2008.

5. Conforme já proclamou a Quinta Turma desta Corte, ao julgar os EDcl no REsp 622.724/SC (REVJMG, vol. 174, p. 385), "não há que se falar em violação ao princípio constitucional da reserva de plenário (art. 97 da Lex Fundamentalis) se, nem ao menos implicitamente, foi declarada a inconstitucionalidade de qualquer lei".

6. Reconhecida a não-incidência da contribuição previdenciária sobre o auxílio-doença, pago pelo empregador aos seus empregados, nos primeiros quinze dias de afastamento, será necessário o devido pronunciamento da instância a quo sobre as matérias que efetivamente deixou de apreciar, ao negar provimento ao apelo da empresa, sob pena de supressão de instância.

7. Quanto à alegada contrariedade ao art. 195, I, a, da Carta Magna, considerando o disposto no art. 102, III, da Constituição Federal, o Superior Tribunal de Justiça não é competente para, em sede de recurso especial, se manifestar sobre suposta violação de dispositivo constitucional (art. 93, IX, da Constituição Federal), sob pena de usurpação da competência atribuída ao Supremo Tribunal Federal.

8. Agravos regimentais desprovidos.

(AgRg no REsp 1024826/SC, 1ª Turma do STJ, rel. ministra Denise Arruda, DJe de 15/04/2009 — sem grifo no original).

Somente quando o trabalhador não puder usufruir suas férias, fará jus à percepção do valor das férias a título de indenização, sobre o qual não incidirá a contribuição previdenciária. 

1/3 CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS:

O Supremo Tribunal Federal, em relação aos servidores públicos sujeitos ao Regime Previdenciário dos Servidores Públicos (PSS), concluiu pela não incidência da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias. Nessa linha de orientação, o seguinte precedente: 

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL INCIDENTE SOBRE O TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. IMPOSSIBILIDADE. 

Somente as parcelas incorporáveis ao salário do servidor sofrem a incidência da contribuição previdenciária. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AI 603537 AgR/DF, 2ª Turma do STF, rel. ministro Eros Grau, DJ de 30/03/2007, p. 92 — sem grifo no original).
Contudo, tal entendimento não se aplica ao Regime Geral da Previdência Social – RGPS. Neste regime, qualquer valor incluído no salário de contribuição terá repercussão no posterior salário de benefício, uma vez que o benefício previdenciário tem como base o valor da média aritmética dos maiores salários de contribuição correspondentes a 80% de todo o período contributivo, multiplicada pelo fator previdenciário, conforme prevê o art. 29, I, da Lei 8.213/1991. 

Entre outros, destaco julgado do Superior Tribunal de Justiça: 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. VIOLAÇÃO DOS ARTS. 165, 458,  459 E 535 DO CPC. NÃO OCORRÊNCIA. AUXÍLIO-DOENÇA, AUXÍLIO-ACIDENTE. VERBAS RECEBIDAS NOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO. NÃO INCIDÊNCIA. SALÁRIO - MATERNIDADE. NATUREZA JURÍDICA SALARIAL. INCIDÊNCIA. ADICIONAL DE 1/3, HORAS-EXTRAS E ADICIONAIS NOTURNO, DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE. VERBAS DE CARÁTER REMUNERATÓRIO. INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

1. Inexiste violação dos arts. 165, 458, 459 e 535 do CPC na hipótese em que o Tribunal de origem examina, de modo claro e suficiente, as questões submetidas à sua apreciação.

2. O auxílio-doença pago até o 15º dia pelo empregador é inalcançável pela contribuição previdenciária, uma vez que a referida verba não possui natureza remuneratória, inexistindo prestação de serviço pelo empregado, no período. Precedentes. 

3. O auxílio-acidente ostenta natureza indenizatória, porquanto destina-se a compensar o segurado quando, após a  consolidação das lesões decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem sequelas que impliquem redução da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia, consoante o disposto no § 2º do art. 86 da Lei n. 8.213/91, razão pela qual consubstancia verba infensa à incidência da contribuição previdenciária. Precedentes.

4. O salário-maternidade possui natureza salarial e integra, consequentemente, a base de cálculo da contribuição previdenciária. O fato de ser custeado pelos cofres da autarquia previdenciária não exime o empregador da obrigação tributária relativamente à contribuição previdenciária incidente sobre a folha de salários, incluindo, na respectiva base de cálculo, o salário-maternidade auferido por suas empregadas gestantes (Lei 8.212/91, art. 28, § 2º). Precedentes.

5. A verba recebida a título de terço constitucional de férias, quando as férias são gozadas, ostenta natureza remuneratória, sendo, portanto, passível da incidência da contribuição previdenciária. 

6. Os adicionais noturno, hora-extra, insalubridade e periculosidade ostentam caráter salarial, à luz do enunciado 60 do TST, razão pela qual incide a contribuição previdenciária.

7. A Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas posteriores, contanto que atendidos os requisitos próprios (EREsp 488.992/MG).

8. In casu, a empresa ajuizou a demanda em 8/6/2005 pleiteando a compensação de valores recolhidos indevidamente a título de contribuição social à época administrada pelo INSS, razão pela qual se revela aplicável a Lei 8.383/91, que admitia a compensação apenas entre tributos e contribuições da mesma espécie.

9. Recurso especial parcialmente provido, para afastar a incidência da contribuição previdenciária sobre o auxílio-doença e auxílio-acidente.

(REsp 1098102/SC, 1ª Turma do STJ, rel. ministro Benedito Gonçalves, DJe de 17/06/2009 — sem grifo no original).
Também o seguinte julgado desta Corte: 

TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RGPS. REMUNERAÇÃO PAGA PELO EMPREGADOR NOS PRIMEIROS QUINZE DIAS DE AFASTAMENTO DO EMPREGADO POR MOTIVO DE DOENÇA. VERBA DE NATUREZA PREVIDENCIÁRIA. EXAÇÃO INDEVIDA. COMPENSAÇÃO. SALÁRIO-MATERNIDADE, FÉRIAS E UM TERÇO DE FÉRIAS. NATUREZA SALARIAL. INCIDÊNCIA DEVIDA.

1. A prescrição quinquenal prevista na Lei Complementar 118/2005 aplica-se aos fatos geradores posteriores à sua vigência, estando os fatos geradores anteriores submetidos à prescrição de 5 anos após o prazo de 5 anos para homologação tácita. Precedentes do STJ e desta Corte.

2. A jurisprudência encontra-se pacificada no sentido de que a remuneração paga pelo empregador durante os primeiros quinze dias de afastamento do empregado por motivo de doença não tem natureza salarial e sim previdenciária. 3. Descaracterizada a natureza salarial da verba aludida, não há incidência de contribuição previdenciária, pelo que legítimo é o direito do contribuinte quanto à compensação.

3. O Regime Geral de Previdência Social - RGPS - possui regras e implicações diversas do Plano de Seguridade Social do Servidor Público - PSS. Logo a contribuição no RGPS influencia diretamente no valor do benefício futuro do segurado e não se lhe aplicada a conclusão da decisão do STF no AI-AgR n 603.537/DF.

4. A regra tributária do art. 28 da Lei n. 8.212/91 não exclui o terço de férias. Precedentes do STJ.

5. No mesmo sentido, o salário-maternidade e as férias, onde a jurisprudência é pacífica no sentido de que tais verbas possuem natureza salarial, integrando, assim, a base de cálculo da contribuição previdenciária.

6. Apelação da impetrante, apelação da Fazenda Nacional e remessa oficial improvidas.  

(AMS 2007.33.04.018426-8/BA, 8ª Turma, rel. convocado juiz federal Cleberson José Rocha, e-DJF1 de 23/03/2009, p.148 — sem grifo no original).
Portanto, não obstante a jurisprudência vacilante sobre o tema, adiro ao entendimento de que, quando regularmente gozadas as férias, incide a contribuição previdenciária sobre o terço constitucional pago ao segurado pelo RGPS, haja vista sua inegável repercussão no benefício. 

15 DIAS DE AFASTAMENTO POR DOENÇA OU ACIDENTE:

Quanto aos valores recebidos nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por motivo de doença ou acidente, dispõe o art. 60, § 3º, da Lei 8.213/1991:

Art. 60. O auxílio-doença será devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do início da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

(...)

§ 3º Durante os primeiros 15 (quinze) dias consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de doença, incumbirá à empresa pagar ao segurado empregado o seu salário integral ou, ao segurado empresário, a sua remuneração.
De acordo com esses dispositivos legais, os valores percebidos pelo empregado nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por motivo de doença ou acidente não possuem natureza salarial, e, portanto, não sofrem a incidência da contribuição previdenciária. 

O fato de constar a palavra salário no § 3º do citado artigo não retira a natureza indenizatória da verba, uma vez que o empregado não trabalhou, ou seja, estava afastado do serviço por motivo de doença ou acidente. 

Esse entendimento está consolidado no STJ e nesta Corte:

TRIBUTÁRIO – CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA – VERBAS RECEBIDAS NOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE DOENÇA – IMPOSSIBILIDADE – BENEFÍCIO DE NATUREZA PREVIDENCIÁRIA.

1. A jurisprudência desta Corte firmou entendimento no sentido de que não incide a contribuição previdenciária sobre a remuneração paga pelo empregador ao empregado, durante os primeiros dias do auxílio-doença, uma vez que tal verba não tem natureza salarial.

2. Recurso especial improvido.

(REsp 768.255/RS, rel. ministra Eliana Calmon, DJ de 16/05/2006 – sem grifos no original).

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-DOENÇA E AUXÍLIO-ACIDENTE. FOLHA DE SALÁRIOS. QUINZE PRIMEIROS DIAS. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. FÉRIAS E AVISO PRÉVIO INDENIZADO. ABONO ASSIDUIDADE.

1. É indevida a incidência da contribuição previdenciária sobre os valores pagos pela empresa ao segurado empregado durante os 15 primeiros dias que antecedem a concessão de auxílio-doença e/ou auxílio-acidente, uma vez que tal verba, por não consubstanciar contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial. Diretriz pretoriana consolidada no c. STJ e neste Tribunal.

2. O STF tem entendido que o adicional de 1/3 de férias não integra o conceito de remuneração, não havendo, pois, incidência de contribuição previdenciária. Precedentes: STF, AI-AgRg nº 603.537/DF, Rel. Min. EROS GRAU, in  DJU 30.03.2007; AGA 2007.01.00.000935-6/AM, Rel. Des. Fed. Maria do Carmo Cardoso, 8ª T., in DJ 18/07/2008; AC 1998.35.00.007225-1/GO, Rel. Conv. Juiz Fed. Mark Yshida Brandão, 8ª T., in DJ de 20/06/2008; AG nº 2008.01.00.006958-1/MA; Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, e-DJ de 20/06/2008, p.208.

3. "Não incide a contribuição previdenciária sobre: férias indenizadas, abono de férias e os quinze primeiros dias de auxílio doença. Precedentes e súmula do STJ." (AC 2005.34.00.017095-4/DF, Rel. Desembargador Federal Leomar Barros Amorim De Sousa, Oitava Turma,e-DJF1 p.429 de 27/11/2009), bem como a título de licença-prêmio não gozada, visto ostentar caráter indenizatório pelo não-acréscimo patrimonial. Precedentes.

4. No aviso prévio indenizado não incide contribuição previdenciária sobre verbas de natureza indenizatória, por não comportarem natureza salarial. Vejam-se, a título exemplificativo, os seguintes julgados, proferidos por esta Corte: AC 0000155-21.1999.4.01.3800/MG, Rel. Desembargador Federal Catão Alves, Sétima Turma,e-DJF1 p.85 de 03/05/2010; AGA 0054706-50.2009.4.01.0000/MG, Rel. Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma,e-DJF1 p.417 de 19/02/2010 e AC 19973800061675-1, Rel. Conv. Juiz Federal Mark Yshida Brandão, 8ª Turma, in DJ de 27/03/2009.

5. "Não incide Contribuição Previdenciária sobre abono-assiduidade, folgas não gozadas e prêmio pecúnia por dispensa incentivada, dada a natureza indenizatória dessas verbas. Precedentes do STJ." ((RESP 200401804763. Relator(a) HERMAN BENJAMIN. SEGUNDA TURMA Fonte DJE DATA:08/09/2009).  

6. Inova a parte autora ao pleitear a compensação dos valores indevidamente recolhidos a titulo de verbas indenizatórias nos últimos 05 anos, vez que tal pretensão não foi objeto do pedido inicial. Assim, considerando que a questão relativa à compensação não foi argüida na exordial, restou configurada inovação recursal, insuscetível de conhecimento em face da preclusão consumativa. 

7. Apelação da Fazenda Nacional e remessa oficial desprovidas. Apelação da impetrante provida, em parte, apenas para afastar a incidência da contribuição social previdenciária sobre o terço constitucional de férias.

(AMS 0000426-26.2009.4.01.3300/BA, rel. desembargador federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma, e-DJF1 de 13/08/2010, p. 281 – sem grifo no original).
Portanto, não se submete a tal incidência o valor pago ao segurado-empregado durante os primeiros 15 dias de ausência do trabalho por enfermidade ou acidente.

Enfim, sofrem incidência da contribuição previdenciária o salário-maternidade, os valores das férias remuneradas e efetivamente gozadas pelo trabalhador e o respectivo terço constitucional de férias. 

COMPENSAÇÃO:

Com o advento da Lei 10.637/2002 a compensação entre tributos distintos passou a ser realizada por iniciativa do próprio contribuinte por meio de declaração e sob condição resolutória de sua posterior homologação pela autoridade fiscal.

A compensação das contribuições sociais devidas pelas empresas, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados; pelos empregadores domésticos; e pelos trabalhadores, incidentes sobre o salário-de-contribuição (art. 11, parágrafo único, alíneas a, b e c, da Lei 8.212/1991), somente é possível com contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social, conforme previsto no art. 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007, que afasta a aplicação do disposto no art. 74 da Lei 9.430/1996.

Esse é o entendimento adotado pelos tribunais, inclusive por esta Corte no julgamento da AMS 2007.40.00.002193-5, relator desembargador federal Reynaldo Fonseca, e-DJF1 de 30/07/2010 e da AMS 2009.36.00.003994-0, relator desembargador federal Luciano Tolentino Amaral, e-DJF1 de 21/05/2010.

Quanto à limitação da compensação, a MP 449/2009, convertida na Lei 11.941/2009, revogou o disposto no § 3º do art. 89 da Lei 8.212/1991.

No caso da contribuição paga nos primeiros 15 dias de afastamento por motivo de doença/acidente, a compensação não se submete à vedação prevista no art. 170-A do CTN, em face de se tratar de questão já reiteradamente decidida pelo Superior Tribunal de Justiça.

Em matéria de compensação, as restrições previstas em instruções normativas encontram fundamento no art. 170 do CTN, e, portanto, não há de se falar em exorbitância ao poder regulamentar por parte da autoridade fiscal, ao estipular a imputação proporcional do crédito em compensação. Com base nessa premissa, O Superior Tribunal de Justiça, em julgamento proferido na sistemática do recurso repetitivo (REsp 960239, relator ministro Luiz Fux, DJe 24/06/2010), firmou o entendimento de que é legítima a metodologia estabelecida pelas IN’s 21/1997, 210/2002, 323/2003, 600/2005 e 900/2008, tanto no âmbito formal quanto no material. 

CORREÇÃO MONETÁRIA:

É legítima a incidência de correção monetária, desde o recolhimento indevido, quando se tratar de compensação de tributo sujeito a lançamento por homologação, uma vez que o pagamento a maior decorreu da presunção de validade de lei tributária.

A correção monetária deverá ser feita, do recolhimento indevido até 31/12/1995, pelos índices adotados pela Tabela da Justiça Federal, e, a partir de janeiro de 1996, pela taxa SELIC (art. 39, § 4º, da Lei 9.250/1995), conforme pacífico entendimento do STJ.

Incide, ainda, a alteração trazida pela Lei 11.941/2009 ao art. 89, § 4º, da Lei 8.212/1991, nos seguintes termos: o valor a ser restituído ou compensado será acrescido de juros obtidos pela aplicação da taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia – SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, a partir do mês subsequente ao do pagamento indevido ou a maior que o devido até o mês anterior ao da compensação ou restituição e de 1% (um por cento) relativamente ao mês em que estiver sendo efetuada.

DISPOSITIVO:

Ante o exposto, nego provimento à apelação da União e à remessa oficial e dou parcial provimento à apelação da impetrante, para afastar a limitação imposta pelo art. 89, § 3º, da Lei 8.212/1991, ante a revogação trazida pela MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, bem como do art. 170-A do CTN, quanto às contribuições pagas nos primeiros 15 dias de auxílio-acidente e auxílio-doença.
É como voto.
W
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