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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO N. 0029583-98.2010.4.01.3400/DF 
PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO N. 0029583-98.2010.4.01.3400/DF 


RELATÓRIO

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL BRUNO APOLINÁRIO (RELATOR CONVOCADO):

Esta apelação foi interposta pela UNIÃO (FAZENDA NACIONAL) à sentença proferida pelo Juízo da 21ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal, que julgou parcialmente procedente o pedido, para reconhecer a inexigibilidade da contribuição previdenciária incidente sobre os valores relativos aos 15 primeiros dias de afastamento do empregado por motivo de doença, aviso prévio indenizado, auxílio-educação, auxílio-creche, adicional de 1/3 de férias e auxílio-transferência.
O magistrado declarou o direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, com as contribuições sociais destinadas ao custeio da seguridade social, observados o trânsito em julgado da sentença e a prescrição quinquenal. 
Reconheceu a sucumbência recíproca. Houve remessa.

Em seu apelo, a Fazenda Nacional alega, preliminarmente, falta de interesse de agir, por ausência de comprovação dos recolhimentos indevidos. No mérito, afirma que deve incidir contribuição previdenciária sobre os valores relativos aos 15 primeiros dias de afastamento do empregado por motivo de doença ou acidente, aviso prévio indenizado, adicional de um terço de férias, auxílio-creche, auxílio-transferência e auxílio-educação.
Não foram apresentadas as contrarrazões
É o relatório.
VOTO

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL BRUNO APOLINÁRIO (RELATOR CONVOCADO):

FALTA DE INTERESSE DE AGIR:

A ausência, nos autos, de prova do efetivo recolhimento, supostamente indevido, dos tributos em questão, não prejudica a análise do pleito de repetição ou de compensação, uma vez que referida compensação se dará em momento posterior, administrativamente.
MÉRITO.
15 PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE DOENÇA OU DE ACIDENTE (AUXÍLIO-DOENÇA):

Quanto aos valores recebidos nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por motivo de doença ou acidente, assim 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. – sem grifo no original.
De acordo com esse dispositivo legal, os valores percebidos pelo empregado nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por motivo de doença ou acidente não têm 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:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUXÍLIO-DOENÇA, AUXÍLIO-ACIDENTE. VERBAS RECEBIDAS NOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO. NÃO-INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-ACIDENTE. SALÁRIO - MATERNIDADE. NATUREZA JURÍDICA. INCIDÊNCIA. FÉRIAS, ADICIONAL DE 1/3, HORAS-EXTRAS E ADICIONAIS NOTURNO, DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE.

1. O auxílio-doença pago até o 15º dia pelo empregador é inalcançável pela contribuição previdenciária, uma vez que referida verba não possui natureza remuneratória, inexistindo prestação de serviço pelo empregado, no período. Precedentes: EDcl no REsp 800.024/SC, Rel. Ministro  LUIZ FUX, DJ 10.09.2007; REsp 951.623/PR, Rel. Ministro  JOSÉ DELGADO, DJ 27.09.2007; REsp 916.388/SC, Rel. Ministro  CASTRO MEIRA, DJ 26.04.2007. 

(...)

(AgRg no REsp 957719/SC, rel. ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ-e de 2/12/2009).

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SAT. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC.  AUXÍLIO-DOENÇA. QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO. AUXÍLIO-ACIDENTE. SALÁRIO-MATERNIDADE. ADICIONAIS DE HORA-EXTRA, TRABALHO NOTURNO, INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. PRECEDENTES.

a) AUXÍLIO-DOENÇA (NOS PRIMEIROS QUINZE (15) DIAS DE AFASTAMENTO DO EMPREGADO):

- 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. (REsp 768.255/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 16/05/2006).

- O empregado afastado por motivo de doença, não presta serviço e, por isso, não recebe salário, mas, apenas uma verba de caráter previdenciário de seu empregador, durante os primeiros 15 (quinze) dias. A descaracterização da natureza salarial da citada verba afasta a incidência da contribuição previdenciária. Precedentes. (REsp 762.491/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 07/11/2005).

- A diferença paga pelo empregador, nos casos de auxílio-doença, não tem natureza remuneratória. Não incide, portanto, contribuição previdenciária. (REsp 951.623/PR, Desta Relatoria, DJ de 11/09/2007).

(...)

(REsp 973.436/SC, rel. ministro José Delgado, Primeira Turma, DJ de 25/2/2008).

Não se submete a tal incidência, portanto, o valor pago ao segurado-empregado durante os primeiros 15 dias de ausência do trabalho por enfermidade ou acidente.

TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS:

Quanto à incidência da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional pago ao segurado pelo RGPS, ante sua inegável repercussão no benefício, aplico entendimento adotado pelo STJ no julgamento do AgRg nos EREsp 957.719/SC, relator ministro César Asfor Rocha, DJ de 16/11/2010. 

Naquela oportunidade, a jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ consolidou-se no sentido de afastar a contribuição previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas contratadas por empresas privadas. 

A orientação da Corte Superior alinha-se ao entendimento perfilhado pelo Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, de que o pagamento do terço constitucional de férias ostenta caráter compensatório e não se incorpora à remuneração para fins de aposentadoria. 

Nesse sentido: 

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. INCIDÊNCIA SOBRE TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 

1. A orientação do Tribunal é no sentido de que as contribuições previdenciárias não podem incidir em parcelas indenizatórias ou que não incorporem a remuneração do servidor. 

2. Agravo regimental improvido.

(STF, AI 712880 AgR/MG, rel. ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJE de 11/9/2009 – sem grifo no original).

Também nessa linha de orientação, o julgado seguinte deste Tribunal:

EMBARGOS INFRINGENTES - PREVIDENCIÁRIO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - INCIDÊNCIA SOBRE VALORES PAGOS A TÍTULO DE ADICIONAL DE FÉRIAS - INEXIGIBILIDADE - DECADÊNCIA - PRAZO - LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 - APLICABILIDADE - RECOLHIMENTOS ANTERIORES A VIGÊNCIA DA ALUDIDA LEI - SISTEMÁTICA DO LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO - CRITÉRIO DE FIXAÇÃO DE HONORÁRIOS - LEGALIDADE.

a) Recurso - Embargos Infringentes interpostos pela Fazenda Nacional.

b) Decisão de origem - Deu parcial provimento, por maioria, ao recurso de Apelação do Autor, e negou provimento ao recurso da Fazenda Nacional.

1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça e a Corte Especial deste Tribunal decidiram que o direito à repetição de indébito tributário extingue-se com o decurso do prazo de 05 (cinco) anos, contados da data de quitação em relação aos pagamentos efetuados a partir da vigência da Lei Complementar nº 118/2005, adotado, porém, para os recolhimentos anteriores à Lei, o regime precedente, sistemática dos tributos sujeitos a lançamento por homologação, mas limitado ao lapso máximo de cinco anos do advento do novo preceito. (STJ - EREsp nº 437.760/DF; TRF/1ª REGIÃO - Arguição de Inconstitucionalidade nº 2006.35.02.001515-0/GO.) 

2. A Lei Complementar nº 118/2005 não se aplica aos créditos referentes a pagamentos feitos antes do prazo de cento e vinte dias da sua publicação, ainda que o ajuizamento da ação tenha ocorrido na sua vigência. (EREsp nº 437.760/DF - Rel. Min. Teori Albino Zavascki - STJ - Primeira Seção - Unânime - DJe 11/5/2009.) 

3. 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.

4. A fixação de honorários em 5% sobre o valor da condenação, em causa de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), não caracteriza excesso ou exorbitância, mas, diversamente, representa justa e adequada valoração do trabalho desempenhado pelos patronos da causa.

5. Embargos Infringentes denegados.

6. Acórdão embargado confirmado.  

(TRF1ª, EIAC 0015016 – 67.2007.4.01.3400/DF, rel. convocado juiz federal Eduardo José Correa, Quarta Seção, e-DJF1 de 11/10/2010 – sem grifo no original).

Não incide, portanto, contribuição previdenciária sobre o terço constitucional pago ao segurado pelo RGPS.

AVISO PRÉVIO INDENIZADO:

Os valores pagos pelo empregador a título de aviso prévio indenizado não têm natureza salarial, mas indenizatória. Não sofrem, portanto, a incidência da contribuição previdenciária.

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp 973436/SC, manteve o julgado do Tribunal Regional Federal da 4ª Região ao consignar que os valores pagos relativos ao auxílio-acidente, ao aviso-prévio indenizado, ao auxílio-creche, ao abono de férias e ao terço de férias indenizadas não se sujeitam à incidência da exação, tendo em conta o seu caráter indenizatório (rel. ministro José Delgado, 1ª Turma, DJ de 25/2/2008 – sem grifo no original).

O art. 22, I, da Lei 8.212/1991 dispõe que a contribuição a cargo da empresa é de 20% sobre o total das remunerações destinadas a retribuir o trabalho.

O Decreto 6.727/2009, editado com a finalidade de excluir o aviso prévio indenizado do rol das verbas que, de acordo com o regulamento da Previdência Social então vigente — Decretos 2.173/1997 e 3.048/1999 —, não integravam o salário de contribuição, está em flagrante confronto com o disposto no art. 110 do CTN, pois não poderia alterar o conceito da base de cálculo da contribuição previdenciária, sobretudo diante da natureza da verba discutida.

Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. PRESCRIÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RGPS. CONTRIBUÇÃO DE TERCEIROS. AVISO PRÉVIO INDENIZADO E REFLEXOS SOBRE O DÉCIMO TERCEIRO E AS FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO. POSSIBILIDADE. 

1. A segunda parte do art. 4º da LC 118/2005 foi declarada inconstitucional, e considerou-se válida a aplicação do novo prazo de cinco anos apenas às ações ajuizadas a partir de 9/6/2005 - após o decurso da vacatio legis de 120 dias (STF, RE 566.621/RS, rel. ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJe de 11/10/2011). 

2. Não incide contribuição previdenciária sobre verbas pagas a título de aviso prévio indenizado por não comportarem natureza salarial. 

3. Com a exclusão dessa parcela da base de cálculo da exação, não há incidência da contribuição previdenciária sobre o valor do 13º salário e das férias correspondentes do mês do aviso prévio indenizado. 

4. Tendo em vista a natureza indenizatória das parcelas referentes ao aviso prévio indenizado e seus reflexos sobre 13º salário e férias, também não devem incidir as contribuições ao GILL/RAT (antigo SAT) e de terceiros (FNDE, INCRA, SESC, SENAC, SEBRAE). 

5. A compensação das contribuições sociais incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados far-se-á com contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social, nos termos do disposto no art. 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007. 

6. Apelação a que dá parcial provimento.

(AMS 0012383-76.2009.4.01.3800, desembargadora federal Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma, e-DJF1 14/6/2013).
AUXÍLIO-CRECHE:

As verbas denominadas auxílio-creche são pagas pelo empregador ao empregado para possibilitar o cuidado de suas crianças durante a jornada de trabalho.

O auxílio é prestado em pecúnia, como substituição dos serviços que poderiam ser prestados diretamente pelo empregador, por meio de berçário, maternal ou assemelhados, jardim de infância e pré-escola.

Esses valores constituem, portanto, prestação substitutiva, com finalidade de reembolso, e não fato gerador para o tributo previsto no artigo 43 do CTN, uma vez que estão excluídos do conceito de renda por não promoverem nenhum acréscimo patrimonial ao funcionário. Sequer possuem caráter remuneratório, pois não integram a base de cálculo do décimo terceiro salário. O auxílio é absolutamente temporário, devido apenas ao servidor cujos dependentes se encontrem em idade pré-escolar.

Nesse sentido o enunciado 310 da Súmula do STJ: O auxílio-creche não integra o salário de contribuição.

LIMITAÇÃO ETÁRIA DO AUXÍLIO-CRECHE:

A limitação temporal para o pagamento da contribuição social sobre os auxílios-creche ou pré-escola é definida, por via oblíqua, pela própria Constituição Federal, que, nos arts. 7º, XXV, e 208, IV, assim preceitua: 

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:

XXV - assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; 

Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a garantia de:

IV - educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos de idade; 

Note-se que a idade da criança, que antes era de seis anos, foi alterada, em ambos os dispositivos, pela Emenda Constitucional 53, de 19/12/2006, e passou a ser de cinco anos de idade. Logo, esse é o limite etário para o pagamento do auxílio-creche ou pré-escola a ser realizado pelo empregador ou pela entidade pública sem a incidência de contribuição previdenciária, sobretudo porque, a partir dos seis anos, a criança já deve estar devidamente matriculada no primeiro ano do ensino fundamental. 

Assim já decidiu este Tribunal:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO ORDINÁRIA - SERVIDOR PÚBLICO (PODER JUDICIÁRIO FEDERAL) - AUXÍLIO CRECHE OU PRÉ-ESCOLAR - IRRF E CUSTEIO: INDEVIDOS - DECADÊNCIA QUINQUENAL DA REPETIÇÃO (STF, RE N.º 56.621) - CORREÇÃO DO INDÉBITO DE CUSTEIO: LEGISLAÇÃO AO TEMPO DO RECOLHIMENTO.

(...)

4. Entende-se (STJ e TRF1) não incidir IRFF sobre verbas "indenizatórias" (caso do auxílio creche ou pré-escolar, instituído para sanar a omissão estatal em cumprir o encargo da oferta regular satisfatória de qualidade em "educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos de idade").

(...)

(AP 0013955-20.2006.4.01.3300, rel. desembargador federal Luciano Tolentino Amaral, 7ª Turma, e-DJF1 de 27/4/2012 – sem grifos no original).

Uma vez que a sentença não mencionou o limite etário, deve ser acolhido o apelo da ré para estabelecer o limite de cinco anos de idade para a não incidência da exação.

Nada obsta, entretanto, o pagamento de tais auxílios aos pais com filhos em idade superior a cinco anos de idade. Acima dessa idade, contudo, não tem a verba caráter de substituição dos serviços que deveriam ser prestados pelo empregador ou pelo Estado diretamente, visto que a obrigação tem origem no texto constitucional, e este a limita em cinco anos de idade.

AUXÍLIO-EDUCAÇÃO:

O auxílio-educação, embora contenha valor econômico, constitui investimento na qualificação de empregados e não pode ser considerado salário in natura. Por essa razão, não retribui o trabalho efetivo e não integra a remuneração do empregado.

PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. AUXÍLIO-EDUCAÇÃO. BOLSA DE ESTUDO. VERBA DE CARÁTER INDENIZATÓRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA SOBRE A BASE DE CÁLCULO DO SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 

1. "O auxílio-educação, embora contenha valor econômico, constitui investimento na qualificação de empregados, não podendo ser considerado como salário in natura, porquanto não retribui o trabalho efetivo, não integrando, desse modo, a remuneração do empregado. É verba empregada para o trabalho, e não pelo trabalho." (RESP 324.178-PR, Relatora Min. Denise Arruda, DJ de 17.12.2004). 
2. In casu, a bolsa de estudos, é paga pela empresa e destina-se a auxiliar o pagamento a título de mensalidades de nível superior e pós-graduação dos próprios empregados ou dependentes, de modo que a falta de comprovação do pagamento às instituições de ensino ou a repetição do ano letivo implica na exigência de devolução do auxílio. Precedentes: (Resp. 784887/SC. Rel. Min. Teori Albino Zavascki. DJ. 05.12.2005 REsp 324178/PR, Rel. Min. Denise Arruda, DJ. 17.02.2004; AgRg no REsp 328602/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ.02.12.2002; REsp 365398/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ. 18.03.2002).

3. Agravo regimental desprovido.

(STJ, AgRg AI 1.330.484/RS, rel. ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 1º/12/2010 – sem grifo no original).

Os valores pagos a título de bolsa integral ou parcial de estudos, destinados a custear a educação dos filhos dos empregados, não se sujeitam à incidência de contribuição previdenciária, pois não têm de natureza salarial. O rol de hipóteses elencadas no § 9º do art. 28 da Lei 8.212/1991, que trata das verbas que não compõem a base de cálculo das contribuições previdenciárias, não é exaustivo.

AUXÍLIO OU AJUDA DE CUSTO PARA TRANSFERÊNCIA:

Sobre a verba paga em razão da remoção do trabalhador, na forma de ajuda de custo, indenizatória dos gastos com a mudança — art. 470 da CLT —, não incide a contribuição previdenciária, pois, por sua própria natureza, limita-se a pagamento em parcela única. Ademais, a desoneração da verba está amparada no art. 28, § 9º, g, da Lei 8.212/1991.

Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RGPS. FÉRIAS. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. 15 PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE DOENÇA OU ACIDENTE. HORAS-EXTRAS. AUXÍLIO-TRANSPORTE. DIÁRIAS. AJUDA DE CUSTO. COMPENSAÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. 
1. As alegações deduzidas no agravo retido se confundem com o mérito da apelação. 
2. A segunda parte do art. 4º da LC 118/2005 foi declarada inconstitucional, e considerou-se válida a aplicação do novo prazo de cinco anos para as ações ajuizadas a partir de 9/6/2005 - após o decurso da vacatio legis de 120 dias (STF, RE 566621/RS, rel. ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJe de 11/10/2011). 
3. As férias não gozadas e convertidas em pecúnia, assim como o respectivo adicional de um terço, configuram parcela de natureza indenizatória e não se submetem à incidência da contribuição previdenciária - art. 28, § 9º, d, da Lei 8.212/1991. 
4. O Superior Tribunal de Justiça afastou a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço de férias também de empregados celetistas contratados por empresas privadas (AgRg nos EREsp 957.719/SC). 
5. Os valores percebidos nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por motivo de doença ou acidente não comportam natureza salarial - uma vez que não há contraprestação ao trabalho realizado - e têm efeitos transitórios. 
6. Não incide contribuição previdenciária sobre verbas pagas a título de aviso prévio indenizado, por não comportar natureza salarial, mas nítida feição indenizatória. 
7. É pacífico na jurisprudência o entendimento de que o valor pago ao empregado a título de horas extras tem natureza salarial e integra, assim, a base de cálculo da contribuição previdenciária. 
8. O auxílio-transporte não constitui hipótese de incidência da contribuição previdenciária, ainda que pago em pecúnia, em razão de sua natureza indenizatória. 
9. Não incide a contribuição previdenciária sobre valores referentes às diárias de viagem - até o limite de 50% da remuneração - e à ajuda de custo, esta quando paga em parcela única e exclusivamente em decorrência da mudança de local de trabalho do empregado (art. 28, § 9º, g e h, da Lei 8.212/1991). 

10. Agravo retido a que se julga prejudicado. 
11. Apelação da parte autora a que se nega provimento. 
12. Apelação da Fazenda Nacional e remessa oficial a que se dá parcial provimento.

(AMS 0001531-34.2011.4.01.3311/BA, relatora desembargadora federal Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma, e-DJF1 de 2/9/2016).

COMPENSAÇÃO:
O art. 66 da Lei 8.383/1991, ao tratar da possibilidade de compensação nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos e contribuições federais, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie.

O art. 74 da Lei 9.430/1996 — alterado pela Lei 10.637/2002 —, no entanto, autorizou o sujeito passivo a apurar crédito relativo a tributo ou contribuição administrada pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, e utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por aquele Órgão.
Deve ser observado, entretanto, que o parágrafo único do art. 26 da Lei 11.457/2007 previu, expressamente, que o disposto no referido art. 74 da Lei 9.430/1996 não se aplica às contribuições sociais a que se refere o art. 2º da Lei 11.457/2007, ou seja, àquelas previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei 8.212/1991, in verbis:

Constituem contribuições sociais: 

a) as das empresas, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados a seu serviço;       

b) as dos empregadores domésticos; 

c) as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu salário de contribuição;

Logo, a compensação das contribuições sociais somente é possível com contribuições desta mesma espécie.

A lei que regula a compensação tributária é a vigente à data do encontro de contas entre os recíprocos débito e crédito da Fazenda e do contribuinte. Nesse sentido: STJ, REsp 1164452/MG, rel. ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção , DJe de 2/9/2010 — julgamento no rito do art. 543-C do CPC/1973.
O Superior Tribunal de Justiça, sob o rito dos recursos repetitivos, decidiu 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 (REsp 1167039/DF, rel. ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, DJe de 2/9/2010).

No intuito de conferir segurança jurídica à prestação jurisdicional, aplico, portanto, o disposto no art. 170-A do CTN.

Em matéria de compensação, as restrições previstas em instruções normativas encontram fundamento no art. 170 do CTN, e não há de se falar em exorbitância do poder regulamentar por parte da autoridade fiscal ao estipular a imputação proporcional do crédito em compensação. Com base nessa premissa, o STJ, em julgamento proferido na sistemática dos recursos repetitivos, firmou o entendimento de ser legítima a regulamentação estabelecida pela autoridade fiscal, tanto no âmbito formal quanto no material (REsp 960239, rel. ministro Luiz Fux, DJe de 24/6/2010). 

CORREÇÃO MONETÁRIA:

A correção monetária do indébito tributário deverá incidir desde os recolhimentos indevidos dos valores, em decorrência do enunciado 162 da Súmula do STJ, com aplicação da taxa SELIC e nenhum outro índice de correção monetária ou taxa de juros de mora (art. 39, § 4º, da Lei 9.250/1995). 

DISPOSITIVO:

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação da Fazenda Nacional e à remessa oficial, para limitar em cinco anos de idade da criança a inexigibilidade quanto ao auxílio-creche ou pré-escola e estabelecer a correção monetária com base na taxa SELIC.
É como voto.
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