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RELATÓRIO

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

Estas apelações foram interpostas pela UNIÃO (FAZENDA NACIONAL) e pela COMAMPAC – COMERCIAL DE MADEIRAS E MATERIAIS PARA CONSTRUÇÃO LTDA. da sentença proferida pelo Juízo Federal da 12ª Vara da Seção Judiciária da Bahia, que, nos autos do mandado de segurança 2007.33.00.018985-0, concedeu em parte a segurança para assegurar o direito da impetrante de não recolher a contribuição previdenciária incidente sobre os primeiros 15 dias de afastamento de seus empregados por motivo de doença ou acidente, assim como, para afastar a incidência da contribuição sobre o terço constitucional de férias. Com relação à compensação, fundamentou que somente ocorrerá após o trânsito em julgado da sentença nos termos dos artigos 170-A do CTN e 84, § 3°, da Lei 8.212/1991, com a incidência exclusiva dos juros de mora calculados com base na taxa SELIC, na forma do artigo 39, §4°, da Lei 9.250/1995, desde a data do pagamento a maior, e observada a prescrição qüinqüenal.

O MM. Juiz a quo fundamentou que o afastamento do empregado nos primeiros 15 dias por motivo de doença ou acidente possui natureza previdenciária e não salarial, não incidindo sobre esses valores a contribuição em questão.

No que se refere a salário-maternidade e férias, asseverou que possuem caráter salarial, integrando a base de cálculo da contribuição.

Quanto ao terço constitucional de férias, entendeu que não incide contribuição previdenciária por não se incorporar aos proventos de aposentadoria.

Apela a impetrante alegando que tem direito à restituição dos valores recolhidos no decênio anterior à propositura da ação.

Sustenta, ainda, que, nas situações em que não há remuneração por serviços prestados, não pode incidir contribuição previdenciária, sendo o caso do salário-maternidade e das férias, caso contrário, ocorre inegável ofensa ao princípio da legalidade tributária.

Por tais razões, requer seja assegurado o direito da inexigibilidade da contribuição previdenciária incidente sobre os valores a título de salário-maternidade e férias bem como o direito à compensação do indébito recolhido indevidamente nos últimos 10 anos anteriores ao ajuizamento da ação, corrigidos pela taxa SELIC.

Inconformada com a sentença, a União, também, apela sustentando que os valores pagos em virtude de afastamento nos 15 primeiros dias por motivo de doença, possui caráter salarial, não previdenciário, podendo, portanto, incidir sobre eles a contribuição previdenciária.

Aduz, ainda, que a jurisprudência dos tribunais superiores entende que sobre o terço de férias incide a contribuição previdenciária, equivocando-se, assim o MM. Juiz a quo.

Requer, portanto, a reforma da sentença com o provimento do presente recurso.

Contrarrazões da impetrante às fls. 381/387 e da Fazenda Nacional às fls. 389/406.

O Ministério Público opinou pelo parcial provimento do recurso da União e da impetrante, para declarar a ilegalidade da incidência da contribuição previdenciária apenas sobre os primeiros 15 dias de afastamento do empregado por motivo de doença ou acidente, conforme fls. 410/415-v.

É o relatório.

VOTO

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

DA PRESCRIÇÃO

Tratando-se de tributos sujeitos a lançamento por homologação, o Superior Tribunal de Justiça assentou que o prazo prescricional da ação de repetição de indébito, 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 (esse sim, prazo prescricional) (Precedentes: REsps. 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, afastado o pretenso caráter meramente interpretativo da norma, nos termos do voto da lavra do Desembargador Federal Leomar Amorim (AI na AC 2006.35.02.001515-0/GO). Assentado, também, que a aplicabilidade da LC 118/2005 se refere apenas a fatos geradores posteriores à sua vigência.

Nesse sentido, pode o contribuinte pleitear judicialmente a restituição ou a compensação do tributo indevidamente pago nos últimos 10 anos que antecederam ao ajuizamento da ação — a aplicabilidade da LC 118/2005 se refere apenas a fatos geradores posteriores à sua vigência. 

MÉRITO

Em relação às verbas recebidas em virtude de salário-maternidade, elas possuem natureza salarial, caracterizando renda, razão incide a contribuição previdenciária. 

Corroborando o entendimento, transcrevo o precedente:

TRIBUTÁRIO. AGRAVOS REGIMENTAIS NO RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SALÁRIO-MATERNIDADE. NATUREZA SALARIAL. INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA NºS 282 E 356/STF. NÃO-INCIDÊNCIA. PRECEDENTES.

1. O salário-maternidade possui natureza salarial e integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. Precedentes: REsp 486.697/PR, Relª. Minª. DENISE ARRUDA, DJ de 17/12/2004; REsp 641.227/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 29/11/2004; REsp 572.626/BA, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 20/09/2004.

2. omissis.

3. Ademais, "A diferença paga pelo empregador, nos casos de auxílio-doença, não tem natureza remuneratória. Não incide, portanto, sobre o seu valor, contribuição previdenciária" (REsp 479935/DF, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 17/11/2003).

4. Agravos regimentais improvidos.

(STJ, AgRg no REsp 762172/SC, 1ª Turma, rel. Min. Francisco Falcão, DJ 19/12/2005)

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, verbis:

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.

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. 

Esse entendimento encontra-se consolidado no âmbito do STJ e desta Corte, conforme as seguintes ementas:

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. "AUXÍLIO-CRECHE". "AUXÍLIO-DOENÇA". REEMBOLSO COM DESPESAS MÉDICAS. NATUREZA SALARIAL. NÃO-CONFIGURAÇÃO.

1. O auxílio-creche não remunera o trabalhador, mas o indeniza pelo fato de a empresa não manter creche funcionando em seu estabelecimento, de tal modo que, por ser considerado ressarcimento, não integra o salário-de-contribuição, base de cálculo da contribuição previdenciária.

2. Ante a não-configuração de natureza salarial, as verbas recebidas pelo empregado nos quinze primeiros dias de afastamento por motivo de doença não sofrem incidência de contribuição previdenciária.

3. As parcelas pagas ao empregado como ressarcimento de despesas médicas não atraem a incidência da contribuição previdenciária por expressa previsão legal. Art. 28, § 9º, do Decreto n. 2.172/97.

4. Recurso especial não-provido.

(REsp 381.181/RS, rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ de 25/05/2006)

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, relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 16/05/2006)

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. REMUNERAÇÃO PAGA PELO EMPREGADOR NOS PRIMEIROS QUINZE DIAS DE AFASTAMENTO DO EMPREGADO POR MOTIVO DE DOENÇA. VERBA DE NATUREZA PREVIDENCIÁRIA. EXAÇÃO INDEVIDA. COMPENSAÇÃO.

1. 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. Precedentes desta Corte e do STJ.

2. Descaracterizada a natureza salarial da verba aludida, não há incidência de contribuição previdenciária, pelo que legítimo é o direito da contribuinte quanto à compensação.

3. Em relação à decadência ou prescrição do direito de o contribuinte pleitear a devolução de tributos cujo lançamento estejam sujeitos a homologação é firme a jurisprudência deste Tribunal e do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que só haverá a extinção do crédito com o transcurso do prazo de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, contados da homologação tácita.

4. (...).

5. (...).

6. Apelação e remessa oficial improvidas. 

(AMS 2004.38.00.052968-3/MG, rel. Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa, DJ de 09/06/2006)

Portanto, o benefício em questão não comporta natureza salarial, uma vez que não há contraprestação ao trabalho realizado e possui efeitos transitórios, não devendo sobre ele incidir a contribuição previdenciária.

Quanto aos demais valores, a contribuição previdenciária somente pode incidir em proventos que configuram aumento de riqueza ou patrimonial, estando isentas as parcelas indenizatórias, tais como férias e 1/3 de férias não gozadas e convertidas em pecúnia, as quais se subsumem as regras das Súmulas 125 e 136 do Superior Tribunal de Justiça.

No entanto, quando há normal fruição das férias, por parte do empregado, não há de se falar em natureza indenizatória do abono constitucional de terço de férias em função de possuir a mesma natureza jurídica das férias gozadas, como se acessório fosse.

Somente quando o trabalhador não puder usufruir suas férias, é que ele fará jus à percepção do valor das férias a título de indenização, sobre o qual não incidirá a contribuição previdenciária. O pedido da apelante é em relação às férias gozadas, provocando, assim, a incidência da referida contribuição.

No tocante à incidência da contribuição previdenciária sobre o adicional de 1/3 de férias efetivamente gozadas, o STF e o STJ têm entendido que, sob o enfoque contributivo e atuarial do modelo constitucional previdenciário esboçado na EC 20/1998, os valores pagos a título de terço constitucional, visto que não integrantes da remuneração do cargo efetivo, não se incorporam para fins de aposentadoria, não podendo, portanto, integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária.

Nesse sentido:

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

1. Somente as parcelas incorporáveis ao salário do servidor sofrem a incidência da contribuição previdenciária. 

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF – AI – AgR 603537/DF, Relator Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJ 30/03/2007, p. 92)

(sem grifo no original)

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ADICIONAL DE FÉRIAS. SERVIDOR PÚBLICO. NÃO-INCIDÊNCIA.

1. A interpretação que deve ser dada ao art. 1º da Lei 9.783/99, em face do sistema previdenciário em vigor, é no sentido de excluir a incidência da contribuição previdenciária sobre o adicional constitucional de férias (1/3 de férias), assim como não deve ser cobrada sobre qualquer outra verba que não vá se converter em benefício ao servidor, quando da sua aposentaria.

2. O que se deve perquirir é se o desconto da contribuição nessas verbas terá sua contrapartida nos proventos da aposentadoria do servidor, o que não se verifica com o adicional em tela, tendo em vista a modificação introduzida no sistema previdenciário do servidor público, imprimindo-lhe caráter contributivo e atuarial.

3. Precedentes: REsp 489.279/DF, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de 11/04/05, EDcl no REsp 586.445/DF, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 28/03/05 e RMS 14.346/DF, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 28/06/04.

4. Recurso especial provido.

(STJ - REsp 615618/SC, Ministro Francisco Falcão, Primeira Truam, DJ 27/03/2006, p. 162) 

(sem grifo no original)

RECURSO ESPECIAL - ALÍNEA "A" - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - SERVIDORES PÚBLICOS FEDERAIS - ADICIONAL DE FÉRIAS – FUNÇÃO COMISSIONADA E OUTROS ADICIONAIS - NÃO-INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO - EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20/98 - LEI 9.783/99 - PRECEDENTES DAS 1ª E 2ª TURMAS - GRATIFICAÇÃO NATALINA - INTEGRA O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO - VERBA A SER PERCEBIDA NA APOSENTAÇÃO.

1. O arcabouço previdenciário vigente está esteado em bases rigorosamente atuariais, de sorte que, se não houve lamentáveis distorções, deve haver sempre equivalência entre o ganho na ativa e os proventos e as pensões da inatividade. Se é certo que, no ensejo da aposentadoria, não será percebida a retribuição auferida na ativa concernente ao exercício de cargo em comissão, não faz o menor sentido que sobre o percebido, a título de função gratificada, incida o percentual relativo à contribuição previdenciária. Precedentes da Seção de Público: ROMS 12.686/DF, Relatora Min. Eliana Calmon, DJU 05.08.2002; RMS 12.455-MA, deste Relator, DJ 12/5/2003, e ROMS 12.590/DF, Relator Min. Milton Luiz Pereira, DJU 17.06.2002.

2. O mesmo raciocínio se aplica em relação a outros valores elencados no v. acórdão recorrido, quais sejam, o terço de férias constitucional, horas extras e outros adicionais, desde que não integrem a ser percebida pelo servidor quando da aposentadoria, ao contrário do que restou decidido pela egrégia Corte a quo. Excetua-se, logicamente, a gratificação natalina, que integrará a base de cálculo para fins de incidência da contribuição previdenciária, uma vez que o décimo terceiro salário continuará a ser percebido na inatividade. Precedente: ROMS 14.346/DF, Rel. Ministro Francisco Peçanha Martins, DJU 28.06.2004.

3. Recurso especial provido em parte, para afastar a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço de férias constitucional, horas extras e outros adicionais, desde que não integrem a verba ser percebida pelo servidor quando da aposentadoria.

(STJ – REsp 489279, Relator Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 11/04/2005, p. 229)

(sem grifo no original)

De fato, se quando da aposentadoria, limitada à remuneração do cargo efetivo, não será percebido o adicional de férias, deve ser afastada a incidência da contribuição previdenciária sobre a parcela.

COMPENSAÇÃO

Quanto à possibilidade de compensação entre créditos tributários do sujeito passivo com créditos líquidos e certos da União, a matéria é tratada pelo art. 170 do Código Tributário Nacional.

Com a edição da Lei 8.383/1991, a compensação dos créditos do contribuinte, ou responsável tributário, contra a Fazenda Pública, decorrentes de pagamento indevido de tributos federais foi autorizada tão-somente para a compensação entre tributos da mesma espécie (art. 66).

A partir de 27/12/1996, conforme estabelecido pelo art. 74 da Lei 9.430/1996, a compensação entre valores oriundos de tributos distintos tornou-se possível, contanto que fosse previamente autorizada pela Secretaria da Receita Federal e todos os tributos fossem por ela administrados.

Essa legislação sofreu significativas mudanças com a edição da MP 66, de 29/08/2002, convertida na Lei 10.637/2002, quando 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 (art. 49).

Está autorizada, portanto, a compensação dos valores pagos indevidamente, a título de contribuição sobre os quinze dias de afastamento do empregado por motivo de doença e sobre o terço constitucional de férias, recolhidos nos últimos 10 anos que antecederam o ajuizamento desta ação.

DA CORREÇÃO MONETÁRIA

Quanto aos consectários da sucumbência, 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.

O Superior Tribunal de Justiça assentou entendimento segundo o qual se aplica a taxa SELIC (Sistema Especial de Liquidação e de Custódia) nos casos de repetição e compensação de tributos, nos termos da Lei 9.250/1995, art. 39, § 4º, incidindo desde 1º/01/1996.

Portanto, a correção monetária deverá ser feita exclusivamente pela taxa SELIC, desde o recolhimento indevido até o efetivo pagamento do indébito.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, nego provimento à apelação da Fazenda Nacional e à remessa oficial e dou parcial provimento à apelação da impetrante, para declarar a inexigibilidade da contribuição previdenciária apenas sobre os valores referentes ao terço constitucional de férias e aos 15 primeiros dias de afastamento do empregado por motivo de doença ou acidente. Está autorizada, ainda, a compensação dos valores pagos indevidamente nos últimos 10 anos, corrigidos monetariamente pela taxa SELIC, desde o recolhimento indevido até o efetivo pagamento que antecederam o ajuizamento desta ação, vedada a compensação antes do trânsito em julgado.

É como voto.
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