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RELATÓRIO

O EXM.º DESEMBARGADOR FEDERAL LUCIANO TOLENTINO AMARAL (RELATOR):

Trata-se de apelação da FN da sentença datada de 01 OUT 2009 (f. 75/83), do MM. Juiz Federal Substituto Rogério França Souza, da 11ª Vara/BA, nos autos do MS nº 2009.33.00.006977-1, impetrado, em 26 MAI 2009, por TRAFIT INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA. contra ato atribuído ao Delegado da Receita Federal do Brasil em Salvador/BA, objetivando eximir-se da contribuição previdenciária patronal incidente sobre os valores pagos nos 15 dias de afastamento do empregado antecedentes à concessão do auxílio-doença ou acidente; adicional constitucional de férias (1/3) e aviso prévio indenizado, compensando os valores indevidamente “recolhidos no curso da demanda” (f. 15), mais juros de mora de 1% ao mês, com débitos próprios, vencidos e vincendos, de qualquer tributo administrado pela SRF.
S. Exa. concedeu, em parte, a segurança para eximir a impetrante da contribuição previdenciária patronal sobre a remuneração atinente aos 15 primeiros dias antecedentes à concessão dos auxílios doença ou acidente e o terço constitucional das férias, declarando o direito à compensação a partir da data de ajuizamento da ação (26.05.2009), após o trânsito em julgado (art. 170-A do CTN), com contribuições previdenciárias (art. 26, parágrafo único, da Lei n. 11.457/07), corrigidos pela SELIC.
Com remessa oficial.
A FN apela (f. 87/92), aduzindo a legalidade da incidência da contribuição previdenciária patronal sobre os 15 primeiros dias antecedentes à concessão dos auxílios doença ou acidente e sobre o terço constitucional das férias, em razão da sua natureza remuneratória e em função do princípio da universalidade do custeio.  
Sem contrarrazões (f. 95).
A PRR (f. 100/5) não quis opinar.
Recebi os autos em gabinete em 20 SET 2010.

É o relatório.

VOTO

O STJ tem jurisprudência iterativa no sentido de que não incide contribuição previdenciária sobre a remuneração paga pelo empregador ao empregado durante os primeiros quinze dias do auxílio-doença à consideração de que tal verba não tem natureza salarial:

“(...) 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. (...)”.

(STJ, REsp 768.255/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, T2, ac. un, DJ 16.05.2006, p. 207).

Na mesma linha, recente julgado desta Corte:

“(...) SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE (...) PAGAMENTOS A EMPREGADOS NOS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO DO SERVIÇO ANTERIORES À CONCESSÃO DE AUXÍLIODOENÇA E/OU AUXÍLIO-ACIDENTE: NATUREZA NÃO SALARIAL.

1. É dominante o entendimento segundo o qual não é devida contribuição previdenciária sobre a remuneração paga pelo empregador ao empregado durante os quinze primeiros dias que antecedem a concessão do auxílio-doença, sob o argumento de que tal verba, por não consubstanciar contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial.

(...)”.

(TRF1, AG n. 2008.010.00.006958-1, minha relatoria, ac. un., E-DJF1 19/06/2008).

Quanto à contribuição previdenciária sobre o “terço constitucional de férias” (não indenizado), entendo depender do regime jurídico do empregado/servidor: se “celetista”, sujeito ao RGPS (Regime Geral de Previdência Social), o custeio se esteia no art. 195, I, “a”, c/c art. 201 da CF/88 e no art. 22 e art. 28 da Lei nº 8.212/91; se “estatutário”, regido por diplomas e lógicas outras (art. 40, c/c art. 201 da CF/88 e Lei nº 9.783/99, hoje Lei nº 10.887/2004), o terço constitucional não se incorpora ao benefício previdenciário futuro (questão estranha à seara previdenciária celetista), entendendo o STF (AgR-RE nº 389.903/DF) e o STJ (EDcl-REsp nº 1.034.394/SC) ser justa causa para a não incidência da contribuição, premissa que, porém, não se estende aos celetistas, em que o modo contributivo (solidário-universal) tem espectro maior; todos os precedentes jurisprudenciais que afastam a exação (STF e STJ) se referem a “servidores públicos”.

Como, ademais, a empresa só possui legitimidade para pugnar pelo afastamento da cota “patronal”, afastá-la, se e quando, mantendo – todavia – a exigência da cota pessoal, denota desordem atuarial (contribuição paga só em parte) e definha a média do salário de contribuição a balizar o futuro benefício do segurado (que resta prejudicado na hipótese). A T7/TRF1 chegou a acolher tal orientação (AMS n. 2009.36.00.003994-0/MT entre outros).
Recentemente, todavia, a T7/TRF1, em sua composição efetiva (Des. Fed. CATÃO ALVES e REYNALDO SOARES), alterou aludido entendimento (ressalvado o meu posicionamento, que acima expus e que mantenho), reputando não incidir – indistintamente – a contribuição previdenciária patronal sobre o terço constitucional (sem fincar distinções entre “estatutários” e “celetistas”):

“(...) - MS - LIMINAR (...) - AGRAVO DE INSTRUMENTO – CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE VALORES PAGOS A TÍTULO DE (...) ADICIONAL DE FÉRIAS - NÃO-INCIDÊNCIA – (...).

(...)

3 - "A Primeira Seção, na assentada de 28/10/2009, por ocasião do julgamento do EREsp nº 956.289/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, reviu o entendimento anteriormente existente para reconhecer a inexigibilidade da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias, adotando como razões de decidir a posição já sedimentada pelo STF sobre a matéria, no sentido de que essa verba não se incorpora à remuneração do servidor para fins de aposentadoria." (EREsp nº 895.589/SC - Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES - STJ - PRIMEIRA SEÇÃO - DJe 24/02/2010.)

(...)”.

(AGA nº 0030946-72.2009.4.01.0000/PI, Rel. Des. Fed. CATÃO ALVES, T7, DJ 14/05/2010).

“(...). CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. (...). IMPOSSIBILIDADE. (...).

1. O STF e esta Corte têm 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 (...).

(...)”.

(AMS nº 0012410-13.2000.4.01.3400/DF, Des. Fed. REYNALDO FONSECA, T7, DJ 16/04/2010)

A compensação do indébito realizar-se-á sob o crivo do Fisco, observado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda (26 MAI 2009), nos termos do julgamento do STJ firmado sob o regime dos recursos repetitivos (CPC, art. 543-C) no REsp n. 1.137.738/SP (Rel. Min. Luiz Fux, S1, julg. em 09/12/2009) apenas com parcelas vencidas e vincendas de contribuições previdenciárias (INSS) devidas pela impetrante, haja vista a limitação contida no parágrafo único do art. 26 da Lei nº 11.457/2007, que afirma inaplicável o art. 74 da Lei nº 9.430/96 às contribuições previstas no art. 11, parágrafo único, “a”, “b” e “c”, da Lei nº 8.212/91.

À compensação aplicável apenas a taxa SELIC, uma vez que os valores compensados são posteriores a JAN 1996.

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial.
É como voto.
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