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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO 2009.36.00.005626-4/MT

R E L A T Ó R I O

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL CLEBERSON JOSÉ ROCHA – (Relator Convocado):

Cuida-se de mandado de segurança impetrado por IRMÃOS SCHROETER LTDA a objetivar seja reconhecida a inexigibilidade da contribuição previdenciária patronal sobre diversas verbas de cunho indenizatório descritas na inicial, bem como o direito à compensação dos créditos recolhidos nos últimos 10 (dez) anos, corrigidos monetariamente a partir de cada recolhimento, pela taxa SELIC.

A sentença concedeu parcialmente a segurança, nos seguintes termos (fl. 127):


Posto isso, CONCEDO EM PARTE a segurança vindicada, para:
a-) Determinar à Autoridade Coatora que se abstenha de cobrar a contribuição previdenciária sobre a remuneração paga pela Impetrantes aos empregados durante os quinze primeiros dias que antecedem a concessão do auxílio-doença e do auxílio-acidente, bem co o sobre o terço de férias indenizadas.

b-) Declarar o direito da Impetrante em efetuar a compensação dos valores indevidamente recolhidos a partir de 28/04/1999, com débitos da mesma natureza ou com quaisquer tributos administrados pela Receita Federal do Brasil.


Os créditos apurados deverão ser corrigidos pela taxa SELIC, apenas, ficando assegurado à Administração Pública a fiscalização e o controle do procedimento efetivo da compensação.

A Fazenda Nacional apela a sustentar, em síntese:
a) preliminarmente, a impossibilidade de utilizar o mandado de segurança como substituto do controle abstrato de constitucionalidade;

b) a legitimidade da contribuição sobre as verbas decorrentes do auxílio-doença (quinze primeiros dias) e sobre adicional de 1/3 (um terço) de férias indenizadas; e

c) a prescrição quinquenal dos créditos.

Contrarrazões da impetrante (fls. 146/165).

Nesta Corte o representante do Ministério Público Federal se escusou de manifestar sobre o mérito (fls. 169/174).

É o relatório.
V O T O

A apelação da Fazenda Nacional e a remessa oficial merecem parcial provimento.

Súmula 266/STF

O mandado de segurança preventivo não configura impetração contra lei em tese, óbice previsto na Súmula 266/STF, mas contra ameaça de lesão a direito, decorrentes de atos de efeitos individuais e concretos (exigência da contribuição previdenciária sobre aviso prévio indenizado). Nesse sentido: AMS 0041269-51.2010.4.01.3800/MG, Rel. Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma, e-DJF1 de 17/06/2011, p. 285.

PRESCRIÇÃO
A prescrição do crédito buscado na ação depende da data do recolhimento indevido e não da norma vigente quando do ajuizamento da ação.

Com efeito, antes da Lei Complementar 118/2005 a prescrição era quinquenal, porém contada da homologação do crédito.

Se a homologação for expressa, daí conta-se o prazo quinquenal. Se for tácita o prazo tem início após o prazo aberto para a homologação – 5 anos (art. 173, I, do CTN).

Para os créditos posteriores à vigência da LC 118/05 a prescrição é quinquenal e se conta do recolhimento.

Nesse sentido, ficou pacificada a jurisprudência do e. STJ e desta Corte, que decidiu pela Corte Especial, o que afasta a necessidade de submeter a questão à reserva de plenário (art. 97 da Constituição).

Em julgamento da AI nos EREsp 644736 (DJ de 27.08.2007, p. 170), a Corte Especial do STJ declarou a inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da Lei Complementar 118/05, que determina a sua aplicação a fatos pretéritos, por ofensa à autonomia e independência dos Poderes e a garantia do direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. Com isso, aplica-se o prazo prescricional disposto na LC 118/2005 somente aos recolhimentos indevidos efetuados a partir de sua vigência.

Em outras palavras, o entendimento atual do eg. STJ é que, em se tratando de tributos indevidamente recolhidos em data anterior a 9 de junho de 2005, a tese dos cinco mais cinco prevalece, ainda que ajuizada ação de repetição do indébito na vigência da LC 118/2005, limitado o prazo prescricional a 5 (cinco anos) após 09/06/2005, data da entrada em vigor da referida norma.

A Corte Especial deste Tribunal (TRF1), acompanhando entendimento esposado pelo STJ, por maioria, declarou a inconstitucionalidade do art. 4º da Lei Complementar n. 118/2005, in verbis:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. SEGUNDA PARTE do ART. 4º DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. INOVAÇÃO NORMATIVA. IRRETROATIVIDADE. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA AUTONOMIA E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES E DA GARANTIA DO DIREITO ADQUIRIDO, DO ATO JURÍDICO PERFEITO E DA COISA JULGADA. 

1. O art. 3º da Lei Complementar 118/2005 não tem natureza interpretativa, pois inova no plano normativo quando elege uma interpretação possível do inciso I do art. 168 do CTN e assim afasta aquela outra interpretação dada pelo e. STJ, tribunal que tem a função constitucional de uniformizar o entendimento da legislação infraconstitucional.

2. A segunda parte do art. 4º da Lei Complementar 118/2005, ao determinar a aplicação retroativa do art. 3º da mesma lei, viola o princípio da autonomia e independência dos poderes e o princípio da garantia do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada.

3. "Com o advento da LC 118/05, a prescrição, do ponto de vista prático, deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a ação de repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova" (AI nos Embargos de Divergência em REsp 644.736-PE, DJ de 27/08/2007).

4. Argüição de inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", contida no art. 4º da Lei Complementar 118/2005 declarada.

(INAMS 2006.35.02.001515-0/GO, Rel. Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa, Corte Especial, e-DJF1 de 17/11/2008, p. 2)

Assim, a repetição dos valores recolhidos deve observar o seguinte:

a) créditos anteriores à vigência da LC n. 118/05 cujas homologações foram expressas aplica-se o prazo prescricional de 5 anos contados da homologação;

b) créditos anteriores à vigência da LC n. 118/05 cujas homologações foram tácitas o prazo prescricional se inicia após o prazo de homologação tácita (5 anos), ou seja, segue a tese dos cinco mais cinco, limitado o prazo prescricional a 5 (cinco) anos após 09/06/2005;

c) créditos posteriores à vigência da LC n. 118/05 tem o prazo prescricional de 5 anos contados do recolhimento indevido.

No caso dos autos o writ foi impetrado em 28/04/2009, a menos de 5 anos da vigência da LC 118 a partir de 09.06.2005, embora publicada em 09.02.2005.

Dessa forma, não há prescrição de créditos posteriores à vigência da LC 118/05 e nem para os créditos anteriores submetidos à homologação tácita, porque limitado o pedido em 10 anos anteriores ao ajuizamento da ação, havendo que modificar a sentença apenas quanto aos créditos anteriores à LC n. 118/05, homologados expressamente, cuja prescrição é quinquenal.

A apelação da Fazenda Nacional e a remessa oficial merecem parcial provimento para que na compensação administrativa a ser feita pela impetrante obedeça a prescrição quinquenal quanto aos créditos anteriores à LC n. 118/05, homologados expressamente, conforme compensação administrativa.

MÉRITO PROPRIAMENTE DITO

Quanto ao mérito faço ressalva pessoal e adoto a firme jurisprudência sobre a matéria. A ressalva é a seguinte.

A partir de uma análise das contribuições previdenciárias, desde as hipóteses de incidência da Lei 3.807/60 até a vigente Lei 8.212/91 e legislação esparsa correlata, como as Leis Complementares ns. 11/76 e 84/96 etc., pode-se extrair como hipótese de incidência da contribuição sobre folha de salários: os rendimentos pagos pelo empregador decorrente da relação contratual ou da lei, desde que não expressamente excluída da incidência e não tenha natureza indenizatória ou que seja eventual.
Decorrente dessa compreensão é que se justifica a contribuição sobre férias, licenças e afastamentos cujos rendimentos são pagos em razão do vínculo, ainda que não haja a efetiva prestação do serviço.

Nessa inteligência a contribuição seria devida sobre os 15 primeiros dias de afastamento que precedem o auxílio-doença, férias, terço de férias, licenças remuneradas, horas extras, adicionais noturno, salubridade, além de outros. Nesse grupo a jurisprudência pacificou o afastamento da contribuição sobre os 15 primeiros dias precedentes ao auxílio-doença e do terço de férias, ao contrário do rigor doutrinário que entendemos devesse nortear a questão. Ambas não têm natureza indenizatória, não são eventuais (embora pago anualmente o terço de férias) e são pagas em decorrência do vínculo laboral.

De outro lado, a jurisprudência pacificou a incidência de contribuição sobre verba não paga pelo empregador e que estaria fora da hipótese de incidência: o salário-maternidade. Essa verba é paga em decorrência de gozo de benefício previdenciário e diretamente pela própria Autarquia previdenciária. O prazo respectivo é contado para cálculo do salário-de-benefício e estaria fora do conceito anteriormente delineado. Contudo, a jurisprudência consagrou a incidência tributária.

Sendo assim, com ressalva pessoal, passamos a aplicar a jurisprudência pacífica sobre a matéria. Vejamos. 

Primeiros 15 dias de afastamento por motivo de doença ou acidente

Em relação à remuneração paga pelo empregador durante os primeiros quinze dias de afastamento do empregado por motivo de doença ou acidente, mantenho o decidido na sentença, tendo em vista que a jurisprudência encontra-se pacificada no sentido de que tal verba não tem natureza salarial e sim previdenciária: 

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO DOENÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PROVA DOS RECOLHIMENTOS.

1. A retribuição recebida pelo empregado doente, nos primeiros quinze dias de afastamento do trabalho, tem caráter previdencial, sobre ela não incidindo a contribuição previdenciária. Precedentes do TFR e da 3ª Turma.

2. Na repetição de indébito, a prova do recolhimento objurgado pela parte deve ser feita no processo de conhecimento, pois representa precisamente a demonstração dos fatos da causa de pedir.

3. Provimento parcial da apelação do INSS. Apelação das autoras prejudicada.

(AC 96.01.03095-6/DF, Rel. Des. Federal Antônio Ezequiel, Rel. p/ Acórdão Juiz Olindo Menezes (conv.), Terceira Turma, DJ de 06/04/2001, p. 183)

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 provido.

(REsp 748.952/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 06.12.2005, DJ de 19.12.2005, p. 368)

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. REMUNERAÇÃO PAGA PELO EMPREGADOR NOS PRIMEIROS QUINZE DIAS DO AUXÍLIO-DOENÇA. NÃO-INCIDÊNCIA. PRECEDENTES. TRIBUTOS DE MESMA ESPÉCIE. COMPENSAÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS.

1. É dominante no STJ o entendimento segundo o qual não é devida a contribuição previdenciária sobre a remuneração paga pelo empregador ao empregado, durante os primeiros dias do auxílio-doença, à consideração de que tal verba, por não consubstanciar contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial. Precedentes RESP 720.817/SC, 2ª T., Min. Franciulli Netto, DJ de 05.09.2005, RESP 550.473/RS, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 26.09.2005.

2. Deve ser autorizada, portanto, a compensação dos valores recolhidos nesse período com parcelas referentes às próprias contribuições - art. 66 da Lei 8.383/91.

3. Está assentada nesta Corte a orientação segundo a qual são os seguintes os índices a serem utilizados na repetição ou compensação de indébito tributário: (a) IPC, de março/1990 a janeiro/1991; (b) INPC, de fevereiro a dezembro/1991; (c) UFIR, a partir de janeiro/1992; (d) taxa SELIC, exclusivamente, a partir de janeiro/1996.

4. Nos casos de repetição de indébito tributário ou compensação, a orientação prevalente no âmbito da 1ª Seção quanto aos juros pode ser sintetizada da seguinte forma: (a) antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento indevido até a restituição ou compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de juros de mora a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), nos termos do art. 167, parágrafo único, do CTN; (b) após a edição da Lei 9.250/95, aplica-se a taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou, se for o caso, a partir de 1º.01.1996, não podendo ser cumulada, porém, com qualquer outro índice, seja de atualização monetária, seja de juros, porque a SELIC inclui, a um só tempo, o índice de inflação do período e a taxa de juros real.

5. Recurso especial a que se dá provimento.

(REsp 786.250/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 13.12.2005, DJ de 06.03.2006, p. 234)

Cumpre transcrever, a propósito, as seguintes considerações extraídas do voto da Ministra Eliana Calmon proferido nos autos do REsp 748.952/RS:

(...)

Como sabido, o fato gerador da contribuição previdenciária é definido pela natureza jurídica da parcela recebida pelo empregado. Assim, tratando-se de verba recebida em virtude de prestação de serviço, incidirá a mencionada contribuição.

Na hipótese dos autos, é mister notar que o empregado afastado por motivo de doença, não presta serviço. Por essa razão, não recebe salário, mas apenas uma verba de caráter previdenciário de seu empregador, durante os primeiros 15 (quinze) dias.

Desse modo, diante da descaracterização da natureza salarial da citada verba, não há incidência de contribuição previdenciária.

(...)

Terço constitucional de férias

Renovo a ressalva de meu entendimento alhures esposado, que destaco para não dificultar a compreensão do voto:

Primeiro, há de se afastar a vinculação da matéria em debate com a decisão do STF abaixo citada, como tem feito algumas decisões e suscitado confusão até no STJ.

Isso porque o STF decidiu acerca do regime de previdência dos servidores públicos e não quanto ao RGPS. Essa a decisão usada como paradigma:

EMENTA: 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, Relator(a): Min. Eros Grau, Segunda Turma, julgado em 27/02/2007, DJ de 30-03-2007, PP-00092, Ement Vol-02270-25, PP-04906, RT v. 96, n. 862, 2007, p. 155-157) 

Tal vinculação é absolutamente indevida. Vejamos:

O fato é que o regime previdenciário dos servidores – PSS – é completamente diferente do Regime Geral de Previdência Social – RGPS.

Com efeito, no PSS argumenta-se, sem razão a meu humilde juízo, que não pode haver contribuição sobre parcela não incorporável ao benefício de inatividade.

Sobre a incidência sobre a remuneração dos servidores tenho defendido posição diversa, mas, admitindo-se como correto esse entendimento ele não transcende ao RGPS, no qual qualquer valor de contribuição integra o salário de contribuição e repercute no salário de benefício.

 Tanto assim, que o cálculo do benefício previdenciário no RGPS é feito com base no fator previdenciário multiplicado pelo valor médio apurado dos 80% das maiores contribuições que tem direta influência no cálculo do referido salário de benefício e, respectivamente no valor do benefício.

Os dispositivos aplicáveis da Lei n. 8.213/91 são os seguintes:

Art. 29. O salário de benefício consiste: 

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos maiores salários de contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo, multiplicada pelo fator previdenciário; (Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)
§ 7o O fator previdenciário será calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de contribuição do segurado ao se aposentar, segundo a fórmula constante do Anexo desta Lei. (Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)
Demais disso, a regra que determina a incidência tributária sobre qualquer valor da folha de salários é tributária (art. 28 Lei n. 8.212/91), prevendo no seu parágrafo 9º as exclusões. Tem esta redação:

Art. 28. Entende-se por salário de contribuição: 

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa

...

§ 9º Não integram o salário de contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente

Deve-se observar que nas exclusões não consta o terço constitucional de férias e não sendo inconstitucional essa norma, não se requer tal declaração e nem o STF a fez, há de incidir a contribuição sobre tal verba.

O e. STJ vem decidindo assim:

MANDADO DE SEGURANÇA. FÉRIAS E RESPECTIVO TERÇO CONSTITUCIONAL. SALÁRIO-MATERNIDADE. NATUREZA SALARIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. ORIENTAÇÃO ADOTADA PELO STF. INEXISTÊNCIA DE EFEITOS VINCULANTE E/OU ERGA OMNES. AUXÍLIO-DOENÇA. QUINZE PRIMEIROS DIAS. NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRAZO PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. AFASTAMENTO, NA HIPÓTESE. ANÁLISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE.

I - No precedente indicado pela agravante (AI-AgR 603.537/DF, Rel.Min. EROS GRAU, DJ de 27/02/2007) a Excelsa Corte considerou o terço constitucional de férias como verba indenizatória, afastando, assim, a incidência de contribuição previdenciária sobre ela.

II - De se observar que tal entendimento restou firmado em sede de agravo regimental em Agravo de Instrumento, não gerando efeitos vinculante e/ou erga omnes, devendo ser mantida a decisão agravada, que aplicava a jurisprudência desta Corte no sentido de que o acréscimo de 1/3 sobre a remuneração de férias configura-se verba remuneratória, razão pela qual se sujeita à contribuição previdenciária. Precedentes: REsp nº 805.072/PE, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 15/02/07; RMS nº 19.687/DF, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 23/11/06 e REsp nº 663.396/CE, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de 14/03/05.

III - O salário-maternidade possui natureza salarial e integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. Precedentes: REsp nº 803.708/CE, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 02/10/07 e REsp nº 886.954/RS, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de 29/06/07.

IV - No que tange à incidência de contribuição previdenciária sobre o auxílio-doença, este Tribunal firmou orientação segundo a qual não é devida tal contribuição sobre a remuneração paga pelo empregador ao empregado, durante os quinze primeiros dias do auxílio-doença, uma vez que este, por não consubstanciar contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial. Precedentes: REsp nº 381.181/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ de 25/05/06; REsp nº 768.255/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 16/05/06; REsp nº 786.250/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 06/03/06 e AgRg no REsp nº 762.172/SC, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 19/12/05.

...

(AgRg no REsp 1081881/SC, Rel. Ministro Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado em 02/12/2008, DJe 10/12/2008)

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. ADICIONAL DE FÉRIAS E 13º SALÁRIO. BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. VERBAS DE CARÁTER REMUNERATÓRIO. INEXISTÊNCIA DE INFRINGÊNCIA DO ART. 535 DO CPC. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO DO ART. 458, II , CPC. SÚMULA 282/STF.

1. O Sindfaz/RS interpõe recurso especial pretendendo a reforma de acórdão proferido pelo TRF 4a. Região, que entendeu que, com a edição da Lei 9.783/99, a contribuição previdenciária dos servidores públicos passou a incidir sobre o 13º salário e sobre o adicional de férias, porque compreendidos no conceito legal de remuneração.

2. Não se visualiza ofensa ao art. 535, II, CPC, visto que o Tribunal a quo ofereceu prestação jurisdicional devidamente fundamentada, sem nenhuma espécie de vício a macular a conclusão proferida. O art. 458, II, do CPC não se encontra prequestionado. Incidência da Súmula 282/STF.

3. As verbas recebidas a título de gratificação natalina bem como o terço constitucional de férias possuem natureza remuneratória, consonante jurisprudência pacificada pelo STF com a edição das Súmulas n. 688/STF e 207/STF, que dispõem respectivamente: "É legítima a incidência da contribuição a previdenciária sobre o 13º salário" e "As gratificações habituais, inclusive as de Natal, consideram-se tacitamente convencionadas, integrando o salário". Não se tem, pois, por vulnerado o princípio da legalidade pela integração de ambos ao salário-contribuição para efeitos previdenciários, não sendo possível eximir-se da obrigação tributária em questão.

4. As contribuições de seguridade social constituem uma subespécie da espécie tributo - contribuição social-, e seu custeio obedece ao princípio da universalidade, conforme preceitua o art. 195 da CF/88, devendo ser financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta.

5. Recurso-especial não-provido.

(REsp 956.289/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 20/05/2008, DJe 23/06/2008)

Veja-se que até no STJ, apesar de julgar pela incidência tributária, fez-se confusão com o julgado do STF, pois lá se referia à contribuição de servidores públicos e não do RGPS, que tem regras diversas como ressaltado.

Assim, com todo respeito, os julgados desta Corte sobre a matéria, baseados na decisão do STF, não atentaram para a distinção entre os regimes, suas regras e implicações.

Tais julgados tem a seguinte conclusão:

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTÁRIO - AGRAVO REGIMENTAL - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - INCIDÊNCIA - AUXÍLIO-DOENÇA - FOLHA DE SALÁRIOS - 15 PRIMEIROS DIAS - TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS - HORAS EXTRAS - AGRG IMPROVIDO.

1. Os valores pagos pela empresa ao segurado empregado nos 15 primeiros dias de afastamento por motivo de doença não tem natureza salarial, por isso não incide sobre eles  a contribuição previdenciária.

2. O STF tem entendido que o adicional de 1/3 de férias, não integra o conceito de remuneração, não havendo incidência de contribuição previdenciária. Precedentes: STF, AI-AgR 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 2007.01.00.037564-7/DF, Rel. Conv. Rafael Paulo Soares Pinto, 7ª T., in DJ de 09/11/2007. grifei.

3. Não-incidência da contribuição previdenciária sobre as horas-extras, por "...não se incorporam  à remuneração para efeito de cálculo e pagamento dos proventos da aposentadoria, limitados à remuneração do cargo efetivo" (in STJ,  RMS 14.346/DF, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, in DJ de 28/06/2004). 

4. Agravo regimental improvido.

(AGA 2008.01.00.028959-5/DF, Rel. Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista (conv), Sétima Turma, e-DJF1 de 05/12/2008, p. 214)

Finalmente, exonerar a empresa da contribuição previdenciária ao RGPS sobre o terço de férias é permitir uma redução do salário de contribuição e, por consequência, do salário de benefício e da renda mensal do segurado futuramente.
Entretanto, curvo-me à jurisprudência pacificada neste Tribunal:

PREVIDENCIÁRIO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - INCIDÊNCIA  SOBRE  VALORES  PAGOS  A  TÍTULO  DE SALÁRIO-MATERNIDADE, FÉRIAS, ADICIONAL DE FÉRIAS E NOS PRIMEIROS 15 (QUINZE) DIAS DE AFASTAMENTO DO EMPREGADO DOENTE - EXIGIBILIDADE - PRESCRIÇÃO - CONTAGEM DO PRAZO - AÇÃO AJUIZADA APÓS O PRAZO DE 120 (CENTO E VINTE) DIAS DA PUBLICAÇÃO DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005.

1 - Indevida a incidência de contribuição previdenciária sobre o abono constitucional de terço de férias por não se incorporar aos proventos de aposentadoria e sobre a retribuição paga a empregado doente, nos 15 (quinze) primeiros dias de afastamento do trabalho, pela sua natureza previdenciária.

2 - Devida a incidência de contribuição previdenciária sobre valores pagos a título de salário-maternidade e férias porque, tendo natureza salarial, integram sua base de cálculo.

3 - A Lei Complementar nº 118/2005 aplica-se, tão somente, às ações ajuizadas após o prazo de cento e vinte dias da sua publicação. (STJ - REsp nº 740.567/MG; TRF/1ª Região - Arguição de Inconstitucionalidade nº 2006.35.02.001515-0/GO.)

4 - Ajuizada a ação em 22/3/2006, o prazo de prescrição é contado na espécie de acordo com o disposto no art. 3º da Lei Complementar nº 118, de 09/02/2005.

5 - Vencidos, reciprocamente, os litigantes em parte do pedido que não seja mínima, compensam-se os honorários devidos aos respectivos advogados.

6 - Apelação da Impetrante provida em parte.

7 - Sentença reformada parcialmente.

(AMS 2007.34.00.009919-3/DF, Rel. Desembargador Federal Catão Alves, Sétima Turma, e-DJF1 de 17/07/2009, p. 319)

Veja-se também decisão no AG 2009.01.00.021833-3/BA, Rel. Juiz Federal Osmane Antonio dos Santos (conv.), Oitava Turma, e-DJF1 de 18/09/2009, p. 740.

Assim, ressalvado o entendimento pessoal, porque a premissa é tirada da hipótese do regime previdenciário do servidor e não do RGPS, em que toda contribuição repercute nos proventos de aposentadoria, mantenho o decidido na sentença que reconheceu ser indevida a incidência de contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias.

COMPENSAÇÃO

Compensação com qualquer tributo arrecadado pela SRF

Nesse ponto, merece provimento a remessa oficial, porque a regra a ser observada é aquela vigente quando do encontro de contas ou a vigente quando do pedido de compensação.

A compensação das contribuições previdenciárias é regida pelo CTN e pelas Leis 8.383/91, 8.213/91 e 11.457/09 que assim dispõem:

Lei 5.172/66

 Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.
Lei 8.383/91  

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de importância correspondente a período subseqüente. (Redação dada pela Lei nº 9.069, de 29.6.1995)   (Vide Lei nº 9.250, de 1995)
        § 1º A compensação só poderá ser efetuada entre tributos, contribuições e receitas da mesma espécie. (Redação dada pela Lei nº 9.069, de 29.6.1995)
        § 2º É facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituição. (Redação dada pela Lei nº 9.069, de 29.6.1995)
        § 3º A compensação ou restituição será efetuada pelo valor do tributo ou contribuição ou receita corrigido monetariamente com base na variação da UFIR. (Redação dada pela Lei nº 9.069, de 29.6.1995)
        § 4º As Secretarias da Receita Federal e do Patrimônio da União e o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS expedirão as instruções necessárias ao cumprimento do disposto neste artigo. (Redação dada pela Lei nº 9.069, de 29.6.1995)
Lei 8.212/91

Art. 11.  No âmbito federal, o orçamento da Seguridade Social é composto das seguintes receitas: 

...

Parágrafo único. Constituem contribuições sociais: 

a) as das empresas, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados a seu serviço; (Vide art. 104 da lei nº 11.196, de 2005) 

b) as dos empregadores domésticos; 

c) as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu salário-de-contribuição; (Vide art. 104 da lei nº 11.196, de 2005)
(...)

Art. 89.  As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
Lei 11.457/09

Art. 2o  Além das competências atribuídas pela legislação vigente à Secretaria da Receita Federal, cabe à Secretaria da Receita Federal do Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributação, fiscalização, arrecadação, cobrança e recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuições instituídas a título de substituição. (Vide Decreto nº 6.103, de 2007).
(...)

Art. 26.  O valor correspondente à compensação de débitos relativos às contribuições de que trata o art. 2o desta Lei será repassado ao Fundo do Regime Geral de Previdência Social no máximo 2 (dois) dias úteis após a data em que ela for promovida de ofício ou em que for deferido o respectivo requerimento.

Parágrafo único.  O disposto no art. 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, não se aplica às contribuições sociais a que se refere o art. 2o desta Lei.
No caso a compensação é para o futuro e sendo as contribuições incidentes sobre a remuneração paga, estão abrangidas pela vedação de compensação pelo art. 74 da Lei 9.430/96 e só podem ser compensadas com contribuições de mesma espécie, a saber, aquelas previstas nas alíneas “a”, “b” e “c” do parágrafo único do art. 11 da Lei 8.212/91.

De outro lado, considerando que a compensação será devida nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (art. 170 do CTN e art. 89 da Lei 8.212/91), devem ser observadas as regras infralegais relativas ao procedimento da compensação que, nos termos dos arts. 34 a 39, 44 a 47 e 70 a 71 da IN 900/2008, demandam prévia habilitação administrativa.

A respeito da prévia habilitação do crédito reconhecido por decisão judicial transitada em julgado, assim dispõe o art. 71 da IN 900/08:

Art. 71. Na hipótese de crédito reconhecido por decisão judicial transitada em julgado, a Declaração de Compensação, o pedido de restituição, o pedido de ressarcimento e o pedido de reembolso somente serão recepcionados pela RFB após prévia habilitação do crédito pela DRF, Derat ou Deinf com jurisdição sobre o domicílio tributário do sujeito passivo.

§ 1º A habilitação de que trata o caput será obtida mediante pedido do sujeito passivo, formalizado em processo administrativo instruído com:

 I - o formulário Pedido de Habilitação de Crédito Reconhecido por Decisão Judicial Transitada em Julgado, constante do Anexo VIII, devidamente preenchido;

 II - certidão de inteiro teor do processo, expedida pela Justiça Federal;

 III - na hipótese de ação de repetição de indébito, bem como nas demais hipóteses em que o crédito esteja amparado em título judicial passível de execução, cópia da decisão que homologou a desistência da execução do título judicial e a assunção de todas as custas e honorários advocatícios referentes ao processo de execução ou cópia da petição de renúncia à execução do título judicial protocolada na Justiça Federal;

IV - cópia do contrato social ou do estatuto da pessoa jurídica acompanhada, conforme o caso, da última alteração contratual em que houve mudança da administração ou da ata da assembléia que elegeu a diretoria;

V - cópia dos atos correspondentes aos eventos de cisão, incorporação ou fusão, se for o caso;

VI - cópia do documento comprobatório da representação legal e do documento de identidade do representante, na hipótese de pedido de habilitação do crédito formulado por representante legal do sujeito passivo; e

VII - procuração conferida por instrumento público ou particular e cópia do documento de identidade do outorgado, na hipótese de pedido de habilitação formulado por mandatário do sujeito passivo.

§ 2º Constatada irregularidade ou insuficiência de informações nos documentos a que se referem os incisos I a VII do § 1º, o requerente será intimado a regularizar as pendências no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data de ciência da intimação.

§ 3º No prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da protocolização do pedido ou da regularização de pendências de que trata o § 2º, será proferido despacho decisório sobre o pedido de habilitação do crédito.

§ 4º O pedido de habilitação do crédito será deferido pelo titular da DRF, Derat ou Deinf, mediante a confirmação de que:

I - o sujeito passivo figura no pólo ativo da ação;

II - a ação tem por objeto o reconhecimento de crédito relativo a tributo administrado pela RFB;

III - houve reconhecimento do crédito por decisão judicial transitada em julgado;

 IV - o pedido foi formalizado no prazo de 5 (cinco) anos da data do trânsito em julgado da decisão ou da homologação da desistência da execução do título judicial; e

 V - na hipótese de ação de repetição de indébito, bem como nas demais hipóteses de crédito amparado em título judicial passível de execução, houve a homologação pelo Poder Judiciário da desistência da execução do título judicial ou a comprovação da renúncia à sua execução, e a assunção de todas as custas e dos honorários advocatícios referentes ao processo de execução.

§ 5º Será indeferido o pedido de habilitação do crédito nas seguintes hipóteses:

I - as pendências a que se refere o § 2º não forem regularizadas no prazo nele previsto; ou

II - não forem atendidos os requisitos constantes do § 4º.

§ 6º O deferimento do pedido de habilitação do crédito não implica homologação da compensação ou deferimento do pedido de restituição, de ressarcimento ou de reembolso nem alteração do prazo prescricional qüinqüenal do título judicial referido no inciso IV do § 4º.

Como se vê, as condições e exigências impostas pela aludida instrução normativa são de todo razoáveis e não podem ser inquinadas de ilegais porque buscam identificar e certificar a existência do crédito e as condições em que foi reconhecido e a legitimidade do contribuinte, informações que devem ser predefinidas ao pedido de compensação.

Limitação do art. 170-A do CTN

Quanto ao tema o STJ pacificou pela aplicação do art. 170-A do CTN:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL. ARTIGO 170-A DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. APLICABILIDADE. MATÉRIA SUBMETIDA AO REGIME DO ARTIGO 543-C DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E DA RESOLUÇÃO/STJ Nº 8/2008 (RECURSOS REPETITIVOS). 1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do Recurso Especial nº 1.167.039/DF, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, submetido ao regime do artigo 543-C do Código de Processo Civil (recursos repetitivos), firmou o entendimento de que, "Nos termos do art. 170-A do CTN, 'é vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial', vedação que se aplica inclusive às hipóteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo indevidamente recolhido." 2. Agravo regimental improvido. (AGREsp 201000535844, Min. Hamilton Carvalhido, STJ - Primeira Turma, 16/12/2010)

Sendo assim, merece provimento a remessa oficial para que a compensação se dê após o trânsito em julgado da decisão.

Correção monetária

No que se refere à correção monetária dos valores indevidamente recolhidos, segundo jurisprudência pacífica desta Corte, os índices que devem ser observados, no que couber, são: o IPC/INPC até 31.12.91; a UFIR de 1º.01.92 a 31.12.95; a taxa Selic a partir de 1º.01.96, ressaltando-se, porém, que a aplicação da mesma não é cumulada com juros moratórios e/ou correção monetária (conforme, dentre outras, a AC n. 1999.01.00.001808-5/GO, de relatoria do Desembargador Federal I’talo Mendes, 4ª Turma do TRF – 1ª Região, DJ de 14.12.99).

Sentença mantida nesta parte.

DISPOSITIVO

Ante o exposto dou parcial provimento à apelação da Fazenda Nacional e à remessa oficial para:

a) determinar a prescrição quinquenal dos créditos anteriores à vigência da LC 118/05 homologados expressamente pela SRF, a ser objeto de conferência administrativa;

b) determinar a aplicação do art. 170-A do CTN;

c) limitar a compensação com contribuições de mesma espécie.
É o voto.
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