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RELATÓRIO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA (RELATOR):
Trata-se de remessa oficial e de apelação interposta pela FAZENDA NACIONAL (fls. 90/112) contra sentença que julgou procedente o pedido, para reconhecer a inexigibilidade da contribuição previdenciária incidente sobre o adicional de férias. (fls. 76/81)
A apelante suscita, preliminarmente, ausência de prova de recolhimento da exação e argúi a prescrição quinquenal. No mérito, defende a legalidade da contribuição previdenciária incidente sobre o adicional de férias. Pede, assim, seja julgado improcedente o pedido contido na inicial.

Contrarrazões às fls. 118/122.

É o relatório.

VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA(RELATOR):

PRELIMINAR
AUSÊNCIA DE PROVA DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO 

Firmou-se nesta Corte o entendimento de que: “Para mera discussão judicial sobre possível repetição de tributos dispensa-se prova dos recolhimentos, que se fará, se o caso, quando das eventuais compensação (na esfera administrativa, sob o crivo da Administração) ou restituição (na liquidação da sentença).” (AC 2002.34.00.000166-5/DF, Rel. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto (Conv.), Sétima Turma, e-DJF1 p.291 de 11/04/2008)

Preliminar de ausência de prova do fato constitutivo do direito ( não comprovação dos recolhimentos indevidos) afastada.
PREJUDICIAL
PRESCRIÇÃO/DECADÊNCIA
Quanto à decadência/prescrição do direito de o contribuinte pleitear a devolução de tributos sujeitos a lançamento por homologação a jurisprudência deste Tribunal e do Superior Tribunal de Justiça são firmes no sentido de que se aplica a regra do 5+5, extinguindo o crédito tributário com o transcurso do prazo de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, contados da homologação.

Observo que a LC nº 118, de 09/02/2005, reduziu o prazo decadencial do direito à restituição de indébito tributário, uma vez que anteriormente se contava da extinção do crédito tributário, que se dava com o pagamento antecipado e a respectiva homologação tácita, de acordo com o art. 156, VII, CTN (tese do 5+5) e, após dita lei complementar, da data do pagamento antecipado (apenas 5). No entanto, tratando-se de norma aplicável (não interpretativa), mais gravosa ao contribuinte, não pode ter aplicação retroativa.

Aliás, nesse ponto, o egrégio Superior Tribunal de Justiça, em decisão proferida na Argüição de Inconstitucionalidade nos Embargos de Divergência em Recurso Especial, referente ao incidente de inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005, registrou que: “(...) Assim, na hipótese em exame, 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 EREsp 644736/PE, Rel. Ministro  TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em 06/06/2007, DJ 27/08/2007 p. 170).

De outra parte, a Corte Especial deste Tribunal, seguindo entendimento já manifestado pelo STJ, declarou a Inconstitucionalidade da expressão: “observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, constante do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005” (ArgInc 2006.35.02.001515-0, Des. Federal Leomar Amorim, Corte Especial, Sessão de 02/10/2008).

Em outras palavras, deve ser autorizada a compensação dos valores indevidamente recolhidos nos 10 (dez) anos que antecederam o ajuizamento da ação, observadas, em relação aos valores recolhidos em data anterior a 9 de junho de 2005, a orientação do Egrégio STJ e, em relação às contribuições recolhidas posteriormente a tal data, a regra contida no art. 3º da LC 118/2005.
No tema, transcrevo ementa de aresto proferido pela Sétima Turma desta Corte, que bem sintetiza o entendimento acima referido, verbis:

“TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. PRESCRIÇÃO. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. FOLHA DE SALÁRIOS. AUXÍLIO-DOENÇA. VALORES DEVIDOS AOS EMPREGADOS, CUJA ORIGEM SEJA O VÍNCULO EMPREGATÍCIO. APELAÇÃO DO INSS E REMESSA OFICIAL PROVIDAS, EM PARTE. APELAÇÃO DAS AUTORAS NÃO PROVIDA.

1. Em caso de tributos sujeitos o 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 (prazo prescricional) (Precedentes: REsps 75.006/PR, 266.889/SP, 250.753/PE). Deve ser ressaltado que não há falar em retroatividade da Lei Complementar 118/2005, pois não sendo considerada lei interpretativa, não pode retroagir por expressa vedação legal, além do que, ainda que fosse considerada lei interpretativa, ela não poderia retroagir, em respeito ao princípio da segurança jurídica, evitando-se com isso a denominada surpresa fiscal. Nesse sentido, tendo sido a ação ordinária ajuizada em 8 JUN 2005, as contribuintes podem postular a restituição ou compensação da contribuição paga a maior nos 10 anos que antecederam ao ajuizamento da ação.

2. Quanto ao auxílio-doença, é dominante o entendimento, segundo o qual não é devida a 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.

3. O art. 195, I, da CF/88 revela com a expressão 'folha de salários' a incidência da contribuição previdenciária nos valores devidos aos empregados, cuja origem seja o vínculo empregatício. Por sua vez, ao utilizar a expressão 'demais rendimentos do trabalho' o aludido dispositivo conferiu maior abrangência na incidência da contribuição. Toda remuneração auferida a título de 'indenização' e 'auxílio' figuram na hipótese de incidência dos artigos 20 e 28 da Lei nº 8.212/91. O art. 28, § 9º, da Lei nº 8.212/91 enumera as verbas excluídas do salário-de-contribuição e, conseqüentemente, da incidência de contribuição previdenciária, sendo que não há nenhuma das verbas sugeridas pela apelante, a exceção das férias indenizadas e o respectivo adicional constitucional. 

4. No que diz respeito ao adicional noturno, adicional de horas extras, adicionais de insalubridade e periculosidade resta evidente que a habitualidade dos pagamentos efetuados determinam a natureza salarial das mesmas. Improcede, de igual forma, o pedido de não incidência da contribuição previdenciária sobre os aludidos adicionais. O salário-maternidade integra o salário-de-contribuição, por expressa disposição legal (art.28, §2º, da Lei 8.212/91), portanto, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. A propósito: STJ - RESP 215476/RS, Rel. Min. GARCIA VIEIRA. Por fim, quanto ao pedido de compensação, tem-se que o Julgador de 1º grau sobre ele não se manifestou, e as apelantes sequer opuseram embargos de declaração para sanar tal omissão, inviabilizando, desta forma, a análise desta matéria agora, em sede de apelação.

5. Apelação do INSS e remessa oficial providas, em parte. Apelação das autoras não provida.

6. Peças liberadas pelo Relator, em 16/10/2007, para publicação do acórdão.

(AC 2005.34.00.017099-9/DF, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma,DJ p.147 de 23/11/2007).
No mérito, a controvérsia diz respeito à legitimidade da exigência do recolhimento de contribuição social previdenciária incidente sobre o adicional de férias.

No que tange à cobrança de contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias, o colendo STF vem entendendo pela sua não incidência. Senão vejamos:

“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.” (STF, AI-AgR nº 603.537/DF, Rel. Min. EROS GRAUS, 2T, ac.un., DJU 30/03/2007, p.92).

Sobre o tema, vale a pena conferir, ainda, a jurisprudência deste Tribunal, in verbis:

“TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE O TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS E SOBRE PAGAMENTOS A EMPREGADOS NOS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO DO SERVIÇO ANTERIORES À CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA 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.

2. O terço constitucional de férias não integra o conceito de remuneração, não incidindo a contribuição previdenciária sobre esta parcela. Precedentes do STF (v.g.: AI-AgR n. 603.537/DF).

3. Agravo de instrumento não provido.

4. Peças liberadas pelo Relator, em 27/05/2008, para publicação do acórdão”. (AG nº 2008.01.00.006958-1/MA; Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, e-DJ de 20/06/2008, p.208).

“TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE PAGAMENTOS A EMPREGADOS NOS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO DO SERVIÇO ANTERIORES À CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA E DO TERÇO CONSTITUCIONAL SOBRE AS FÉRIAS - NATUREZA SALARIAL.

1. Firme a jurisprudência do STJ no sentido de que 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.
2. O STF vem entendendo não incidir a contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias (STF, AI-AgR nº 603.537/DF, Rel. Min. EROS GRAU, 2T, ac. un., DJU 30.03.2007, p. 92).

3. Agravo de instrumento não provido. 4. Peças liberadas pelo Relator, em 28/04/2008, para publicação do acórdão” .(AG nº 2008.01.00014122-8/MA; Rel. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto(Conv.); Sétima Turma, e-DJ de 19/05/2008, p.182).

Sob esta perspectiva, tem-se por indevida a incidência de contribuição previdenciária sobre o abono constitucional de terço de férias, vez que não se incorpora aos proventos de aposentadoria.

In casu, não houve pedido de compensação.

A correção monetária deverá incidir sobre os valores desde os recolhimentos indevidos, em decorrência da Súmula nº 162 do STJ, com a utilização dos índices instituídos por lei. No caso, deve incidir a Taxa SELIC, aplicável a partir de 1º/01/96, excluindo-se qualquer índice de correção monetária ou juros de mora (art. 39, § 4º, da Lei nº 9.250/95).
Pelo exposto, nego provimento à apelação e à remessa oficial.
É como voto.
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