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  APELAÇÃO CÍVEL N. 0075230-80.2010.4.01.3800/MG 

PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
  APELAÇÃO CÍVEL N. 0075230-80.2010.4.01.3800/MG 


RELATÓRIO

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

O presente recurso de apelação foi interposto pela FAZENDA NACIONAL à sentença proferida pelo juízo federal da 22ª Vara da Seção Judiciária do Estado de Minas Gerais nos autos da ação declaratória 75230-80.2010.4.01.3800, que julgou procedente o pedido para reconhecer a inexigibilidade das contribuições previdenciárias incidentes sobre os valores pagos aos empregados das autoras nos quinze primeiros dias de afastamento por motivo de doença, sobre o aviso prévio indenizado e sobre o adicional de um terço de férias assegurando às autoras o direito de repetir o indébito (via precatório ou requisição de pequeno valor) ou de compensar os valores da contribuição previdenciária recolhidos indevidamente sobre essas verbas, com tributos da mesma espécie, atualizados monetariamente, a contar do recolhimento indevido, pela taxa SELIC, respeitada a prescrição quinquenal, resguardada a prerrogativa do fisco de fiscalizar a regularidade e exatidão dos valores compensados (fls. 230-240 e 249-250).
O juiz a quo estabeleceu que a compensação está sujeita ao trânsito em julgado da sentença, nos termos do art. 170-A do CTN. Por fim, condenou a ré ao reembolso das custas processuais e ao pagamento de honorários advocatícios, que arbitrou em R$ 10.000,00.

A Fazenda Nacional defende a legalidade da cobrança da contribuição previdenciária sobre os valores relativos ao terço constitucional de férias, aviso prévio indenizado, e sobre os 15 primeiros dias de afastamento do empregado acidentado ou doente. 
Contrarrazões apresentadas pela impetrante.

É o relatório.

VOTO

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

PRESCRIÇÃO:

A Corte Especial deste Tribunal declarou a inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da LC 118/2005 (ArgInc 2006.35.02.001515-0/GO), e assentou, inclusive, que a aplicabilidade da LC 118/2005 se refere a fatos geradores posteriores à sua vigência, não tendo importância a data de ajuizamento da ação. 

O Supremo Tribunal Federal ratificou o entendimento pela inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da LC 118/2005, porém, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005 (STF, RE 566621/RS, rel. ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJe de 11/10/2011). 

Com a ressalva de meu entendimento, tendo em vista que a ação foi ajuizada após 9/6/2005, adoto a conclusão da Corte Suprema, proferida em recurso julgado na sistemática da repercussão geral, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da celeridade processual.

MÉRITO:

1/3 CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS:

A despeito da posição anteriormente adotada, 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 nova 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, 1ª Turma, rel. ministro Ricardo Lewandowski, DJE de 11/9/2009 – sem grifo no original).

Também nessa linha de orientação, o julgado 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. juiz federal convocado Eduardo José Correa, 4ª Seção, e-DJF1 de 11/10/2010, p.14 – sem grifo no original).

Adiro, portanto, ao entendimento de que não incide contribuição previdenciária sobre o terço constitucional pago ao segurado pelo RGPS.

15 DIAS DE AFASTAMENTO POR DOENÇA OU ACIDENTE:

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:

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.

De acordo com esses dispositivos legais, 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 e nesta Corte:

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.

(STJ, REsp 768.255/RS, rel. ministra Eliana Calmon, DJ de 16/5/2006 – sem grifos no original).

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-DOENÇA E AUXÍLIO-ACIDENTE. FOLHA DE SALÁRIOS. QUINZE PRIMEIROS DIAS. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. FÉRIAS E AVISO PRÉVIO INDENIZADO. ABONO ASSIDUIDADE.

1. É indevida a incidência da contribuição previdenciária sobre os valores pagos pela empresa ao segurado empregado durante os 15 primeiros dias que antecedem a concessão de auxílio-doença e/ou auxílio-acidente, uma vez que tal verba, por não consubstanciar contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial. Diretriz pretoriana consolidada no c. STJ e neste Tribunal.

2. O STF tem 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, 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 nº 2008.01.00.006958-1/MA; Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, e-DJ de 20/06/2008, p.208.

3. "Não incide a contribuição previdenciária sobre: férias indenizadas, abono de férias e os quinze primeiros dias de auxílio doença. Precedentes e súmula do STJ." (AC 2005.34.00.017095-4/DF, Rel. Desembargador Federal Leomar Barros Amorim De Sousa, Oitava Turma,e-DJF1 p.429 de 27/11/2009), bem como a título de licença-prêmio não gozada, visto ostentar caráter indenizatório pelo não-acréscimo patrimonial. Precedentes.

4. No aviso prévio indenizado não incide contribuição previdenciária sobre verbas de natureza indenizatória, por não comportarem natureza salarial. Vejam-se, a título exemplificativo, os seguintes julgados, proferidos por esta Corte: AC 0000155-21.1999.4.01.3800/MG, Rel. Desembargador Federal Catão Alves, Sétima Turma,e-DJF1 p.85 de 03/05/2010; AGA 0054706-50.2009.4.01.0000/MG, Rel. Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma,e-DJF1 p.417 de 19/02/2010 e AC 19973800061675-1, Rel. Conv. Juiz Federal Mark Yshida Brandão, 8ª Turma, in DJ de 27/03/2009.

5. "Não incide Contribuição Previdenciária sobre abono-assiduidade, folgas não gozadas e prêmio pecúnia por dispensa incentivada, dada a natureza indenizatória dessas verbas. Precedentes do STJ." ((RESP 200401804763. Relator(a) HERMAN BENJAMIN. SEGUNDA TURMA Fonte DJE DATA:08/09/2009).  

6. Inova a parte autora ao pleitear a compensação dos valores indevidamente recolhidos a titulo de verbas indenizatórias nos últimos 05 anos, vez que tal pretensão não foi objeto do pedido inicial. Assim, considerando que a questão relativa à compensação não foi argüida na exordial, restou configurada inovação recursal, insuscetível de conhecimento em face da preclusão consumativa. 

7. Apelação da Fazenda Nacional e remessa oficial desprovidas. Apelação da impetrante provida, em parte, apenas para afastar a incidência da contribuição social previdenciária sobre o terço constitucional de férias.

(TRF1ª, AMS 0000426-26.2009.4.01.3300/BA, rel. desembargador federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma, e-DJF1 de 13/8/2010, p. 281 – sem grifo no original).

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.

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 e consignou 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 (relator ministro José Delgado, 1ª Turma, DJ de 25/2/2008, p. 290).

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.

A atual controvérsia está no fato de que o Decreto 6.727/2009 revogou a alínea f do § 9º do art. 214 do Decreto 3.048/1999 e excluiu a disposição que declarava a não incidência da contribuição previdenciária sobre o aviso prévio indenizado.

No entanto, diante da natureza da verba discutida, o Decreto 6.727/2009 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.

COMPENSAÇÃO:

Com a nova redação do art. 74 da Lei 9.430/1996, dada pela Lei 10.637/2002, foi autorizada, para os tributos administrados pela SRF, a compensação de iniciativa do contribuinte, mediante entrega de declaração com as informações sobre os créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação. 
Deve ser observado, ainda, que a compensação das contribuições sociais devidas pelas empresas, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados; pelos empregadores domésticos; e pelos trabalhadores, incidentes sobre o salário de contribuição (art. 11, parágrafo único, alíneas a, b e c, da Lei 8.212/1991), somente é possível com contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social, conforme previsto no art. 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007, que afasta a aplicação do disposto no art. 74 da Lei 9.430/1996.

A lei aplicável, em matéria de compensação tributária, será aquela vigente na data do encontro de créditos e débitos.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. LEI VIGENTE AO TEMPO DO ENCONTRO DE CONTAS. ORIENTAÇÃO FIRMADA NO RESP 1.164.452/MG, JULGADO NO RITO DO ART. 543-C DO CPC. RECURSO PROTELATÓRIO. MULTA DO ART. 557, § 2º, DO CPC.

1. Hipótese em que o Tribunal de origem afastou a aplicação da lei em vigor quando da propositura da demanda ao fundamento de que, conforme autoriza o art. 462 do CPC, deve ser aplicada à compensação pleiteada judicialmente a legislação superveniente (que passou a viger no curso da lide).

2. A lei que regula a compensação tributária é a vigente à data doencontro de contas entre os recíprocos débito e crédito da Fazenda e do contribuinte. 

3. Orientação reafirmada no Recurso Especial 1.164.452/MG, julgado no rito do art. 543-C do CPC.

4. Agravo Regimental não provido. Multa de 10% do valor do crédito atualizado a ser compensado, nos termos do art. 557, § 2º, do CPC.

(STJ, AgRg no REsp 1287833 /MG, rel. ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de 24/8/2012 – sem grifo no original).

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. LEI APLICÁVEL. VEDAÇÃO DO ART. 170-A DO CTN. INAPLICABILIDADE A DEMANDA ANTERIOR À LC 104/2001.

1. 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. Precedentes.

2. Em se tratando de compensação de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a sua realização "antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", conforme prevê o art. 170-A do CTN, vedação que, todavia, não se aplica a ações judiciais propostas em data anterior à vigência desse dispositivo, introduzido pela LC 104/2001. Precedentes.

3. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08.

(STJ, REsp 1164452/MG, rel. ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção , DJe de 2/9/2010 – sem grifo no original).

Meu entendimento é pela inaplicabilidade do art. 170-A do CTN nos casos em que a questão controvertida está reiteradamente decidida pelo STJ ou em que há declaração de inconstitucionalidade do tributo discutido. 

No intuito de conferir segurança jurídica à prestação jurisdicional, contudo, passo a adotar a posição firmada pelo STJ, na sistemática dos recursos repetitivos, 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. (STJ, REsp 1167039/DF, rel. ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, DJe de 2/9/2010).

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:

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.

A correção monetária deverá ser feita, do recolhimento indevido até 31/12/1995, pelos índices adotados pela Tabela da Justiça Federal, e, desde janeiro de 1996, pela taxa SELIC (art. 39, § 4º, da Lei 9.250/1995), conforme pacífico entendimento do STJ.

Incide, ainda, a alteração trazida pela Lei 11.941/2009 ao art. 89, § 4º, da Lei 8.212/1991, nos seguintes termos: o valor a ser restituído ou compensado será acrescido de juros obtidos pela aplicação da taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia – SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, a partir do mês subsequente ao do pagamento indevido ou a maior que o devido até o mês anterior ao da compensação ou restituição e de 1% (um por cento) relativamente ao mês em que estiver sendo efetuada.
DISPOSITIVO:

Ante o exposto, nego provimento à apelação da Fazenda Nacional e à remessa oficial, tida por interposta.
É como voto.
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