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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO N. 0012615-75.2015.4.01.3801/MG 

PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO N. 0012615-75.2015.4.01.3801/MG 


RELATÓRIO

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

Estes recursos de apelação e adesivo foram interpostos, respectivamente, pela FAZENDA NACIONAL e pela empresa ARTNET SISTEMAS INTERNET LTDA. à sentença prolatada pelo Juízo da 3ª Vara da Subseção Judiciária de Juiz de Fora/MG, que concedeu parcialmente a segurança para reconhecer à impetrante o direito de não se sujeitar ao recolhimento das contribuições previdenciárias incidentes sobre valores pagos a seus empregados relativos aos primeiros 15 dias de afastamento do empregado doente ou acidentado, adicional de um terço de férias e aviso prévio indenizado. De outro lado, foi negada a segurança no que se refere às rubricas 13º salário proporcional ao aviso prévio indenizado, salário-maternidade, férias gozadas, horas extras e respectivo adicional.

O magistrado a quo reconheceu à impetrante ainda o direito à compensação dos valores indevidamente recolhidos, após o trânsito em julgado da ação, com parcelas vencidas posteriormente ao pagamento indevido, relativas a tributos da mesma espécie e destinação constitucional, com acréscimo da taxa SELIC e observada a prescrição quinquenal.

Sem honorários. 

Houve remessa.

A Fazenda Nacional, em seu apelo, afirma ser legítima a cobrança da contribuição previdenciária incidente sobre valores relativos aos 15 primeiros dias de afastamento do empregado por motivo de doença ou acidente, terço constitucional de férias e aviso prévio indenizado.

A parte autora, em seu recurso, pugna pela reforma parcial da sentença, para que seja reconhecida a inexigibilidade da contribuição previdenciária incidente sobre o salário-maternidade, férias gozadas, hora extra e seu adicional e 13º proporcional ao aviso prévio indenizado.

Com contrarrazões.
Parecer do Ministério Público Federal pelo não provimento da apelação e da remessa oficial e parcial provimento do recurso adesivo. 
É o relatório.

VOTO

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

FÉRIAS REMUNERADAS OU GOZADAS:

Quando o empregado frui normalmente as férias, não há interrupção do pacto laboral. O pagamento, assim, tem natureza salarial, e não indenizatória, e sobre ele incide a contribuição previdenciária.

O pedido da apelante refere-se a férias gozadas, o que atrai a incidência da contribuição, conforme jurisprudência atual do Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. FÉRIAS GOZADAS. INCIDÊNCIA. NATUREZA SALARIAL. PRECEDENTES.

1. A jurisprudência desta Corte firmou a compreensão no sentido de que o pagamento de férias gozadas possui natureza remuneratória e salarial, razão por que integra o salário-de-contribuição, nos termos do art. 148 da CLT. Precedentes: EDcl no REsp  1238789/CE, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Primeira Turma, DJe 11/06/2014 e AgRg no REsp  1437562/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, DJe 11/06/2014.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1441572/RS, rel. ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJ-e de 24/6/2014).

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOBRE VALOR PAGO, AO EMPREGADO, A TÍTULO DE FÉRIAS GOZADAS. INCIDÊNCIA. ENTENDIMENTO CONTRÁRIO À INCIDÊNCIA, EXARADO PELA 1ª SEÇÃO, NO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL 1.322.945/DF, POSTERIORMENTE REFORMADO, EM SEDE DE EMBARGOS DECLARATÓRIOS. PRECEDENTES POSTERIORES, DE AMBAS AS TURMAS QUE COMPÕEM A 1ª SEÇÃO, NO SENTIDO DE INCIDÊNCIA DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOBRE A QUANTIA RELATIVA ÀS FÉRIAS GOZADAS. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. Apesar de a 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, ao apreciar o Recurso Especial 1.322.945/DF, em julgamento realizado em 27/02/2013, ter decidido pela não incidência de contribuição previdenciária sobre o salário-maternidade e as férias usufruídas, é certo que, em posteriores Embargos de Declaração, acolhidos com efeitos infringentes, reformou o aresto embargado, para conformá-lo ao decidido no Recurso Especial 1.230.957/CE, representativo de controvérsia.

II. De outra parte, mesmo após o julgamento do Recurso Especial 1.322.945/DF, tanto a 1ª, como a 2ª Turmas desta Corte proferiram julgamentos, em que afirmado o caráter remuneratório do valor pago, ao empregado, a título de férias gozadas, o que implica na incidência de contribuições previdenciárias sobre tal quantia. 

III. "A Primeira Seção desta Corte, ao julgar o REsp 1.230.957/RS, processado e julgado sob o rito do art. 543-C do CPC, confirmou a incidência da contribuição previdenciária sobre o salário-maternidade. Incide a contribuição previdenciária sobre os valores referentes ao pagamento de férias. Precedentes. Agravo regimental não provido" (STJ, AgRg no Ag 1.428.917/MT, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 13/05/2014). Em igual sentido: "A Primeira Seção, no julgamento do REsp 1.230.957/RS, submetido à sistemática do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ n. 8/2008, firmou a orientação no sentido de que incide contribuição previdenciária sobre o salário-maternidade. O pagamento de férias gozadas possui natureza remuneratória e salarial, nos termos do art. 148 da CLT, e integra o salário de contribuição. Precedentes desta Corte Superior: AgRg no REsp 1.355.135/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe 27/2/2013; e AgRg nos EDcl no AREsp 135.682/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 14/6/2012. (...) Agravo regimental a que se nega provimento" (STJ, AgRg no REsp 1.240.038/PR, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 02/05/2014).

IV. Agravo Regimental improvido.
(AgRg no REsp 1447159/RS, rel. ministra Assusete Magalhães, Segunda Turma, DJ-e 24/6/2014).

Somente quando o trabalhador não puder usufruir suas férias, fará jus à percepção dos valores a elas referentes a título de indenização, sobre os quais não incidirá a contribuição previdenciária.

TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS:

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

Naquela oportunidade, a jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ consolidou-se em afastar a contribuição previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas contratados 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 seguinte 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).

Portanto, não incide contribuição previdenciária sobre o terço constitucional pago ao segurado pelo RGPS.

15 PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO POR DOENÇA OU 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 o 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.

HORAS EXTRAS (E RESPECTIVO ADICIONAL):
O Superior Tribunal de Justiça, ao julgar, em 23/4/2014, na sistemática dos recursos repetitivos, o Recurso Especial 1.358.281/SP (rel. ministro Herman Benjamin, e-DJ de 5/12/2014), decidiu que, sobre as parcelas pagas pelo empregador a título de horas extras e seu respectivo adicional, bem como sobre os adicionais noturno e de periculosidade, deve incidir a contribuição previdenciária, por terem natureza remuneratória.

Esta a ementa do julgado:

RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUÇÃO STJ 8/2008. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA A CARGO DA EMPRESA. REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. BASE DE CÁLCULO. ADICIONAIS NOTURNO, DE PERICULOSIDADE E HORAS EXTRAS. NATUREZA REMUNERATÓRIA. INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ.

SÍNTESE DA CONTROVÉRSIA

1. Cuida-se de Recurso Especial submetido ao regime do art. 543-C do CPC para definição do seguinte tema: "Incidência de contribuição previdenciária sobre as seguintes verbas trabalhistas: a) horas extras; b) adicional noturno; c) adicional de periculosidade".

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA A CARGO DA EMPRESA E BASE DE CÁLCULO: NATUREZA REMUNERATÓRIA

2. Com base no quadro normativo que rege o tributo em questão, o STJ consolidou firme jurisprudência no sentido de que não devem sofrer a incidência de contribuição previdenciária "as importâncias pagas a título de indenização, que não correspondam a serviços prestados nem a tempo à disposição do empregador" (REsp 1.230.957/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, DJe 18/3/2014, submetido ao art. 543-C do CPC).

3. Por outro lado, se a verba possuir natureza remuneratória, destinando-se a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, ela deve integrar a base de cálculo da contribuição.

ADICIONAIS NOTURNO, DE PERICULOSIDADE, HORAS EXTRAS: INCIDÊNCIA

4.Os adicionais noturno e de periculosidade, as horas extras e seu respectivo adicional constituem verbas de natureza remuneratória, razão pela qual se sujeitam à incidência de contribuição previdenciária (AgRg no REsp 1.222.246/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 17/12/2012; AgRg no AREsp 69.958/DF, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 20/6/2012; REsp 1.149.071/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22/9/2010; Rel. Ministro Ari Pargendler, Primeira Turma, DJe 9/4/2013; REsp 1.098.102/SC, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 17/6/2009; AgRg no Ag 1.330.045/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 25/11/2010; AgRg no REsp 1.290.401/RS; REsp 486.697/PR, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 17/12/2004, p. 420; AgRg nos EDcl no REsp 1.098.218/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 9/11/2009).

(...)

Especificamente no que se refere às horas extras, esta Oitava Turma tem decidido que o valor pago ao empregado a título de horas extras tem natureza salarial e integra, assim, a base de cálculo da contribuição previdenciária (AGA 0034568-23.2013.4.01.0000/DF, minha relatoria, e-DJF1 de 31/1/2014).

Portanto, é o caso de se reconhecer a incidência de contribuição previdenciária sobre as horas extras (e respectivo adicional).
AVISO PRÉVIO INDENIZADO E SEU REFLEXO SOBRE O DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO:

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, p. 290 – 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.

Com a exclusão dessa parcela da base de cálculo da exação, não há incidência da contribuição previdenciária também sobre o valor do 13º salário correspondente ao mês do aviso prévio indenizado.

Nesse sentido, julgado desta Oitava Turma:

TRIBUTÁRIO. PRESCRIÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RGPS. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE ENFERMIDADE OU ACIDENTE. AVISO PRÉVIO INDENIZADO E SEU REFLEXO SOBRE O DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO E SOBRE FÉRIAS INDENIZADAS. NÃO INCIDÊNCIA. ADICIONAIS NOTURNO, DE PERICULOSIDADE, E DE INSALUBRIDADE. INCIDÊNCIA. 

(...)

5. Não incide contribuição previdenciária sobre verbas pagas a título de aviso prévio indenizado por não terem de natureza salarial. Com a exclusão dessa parcela da base de cálculo da exação, não há incidência da contribuição previdenciária sobre o valor do 13º salário e férias indenizadas correspondentes do mês do aviso prévio indenizado. 
(...)

(AMS 0043599-66.2010.4.01.3300/BA, minha relatoria, e-DJF1 de 30/8/2013 – sem grifo no original).
SALÁRIO-MATERNIDADE:

A Constituição Federal de 1988 prevê a incidência de contribuição sobre verbas recebidas em virtude de salário-maternidade nos termos dos arts. 195, I, e 201, I, que assim dispõem:

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício.

(...)

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a:

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada;

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante;

(...)

O custeio do salário-maternidade, inicialmente, era ônus do empregador e constituía, assim, obrigação trabalhista. Com a edição da Lei 6.136/1974, o encargo ficou aos cuidados da Previdência Social e passou a ser considerado prestação previdenciária.

O fato de tal benefício ser financiado pela Previdência Social não isenta o empregador da obrigação tributária referente à contribuição incidente sobre a folha de salário.

A Lei 8.212/1991 dispõe sobre o Plano de Custeio da Previdência Social, e, no art. 28, § 2º, expressamente, prevê: o salário-maternidade é considerado salário de contribuição.
O dispositivo legal não sofreu alterações nem foi declarado inconstitucional. Logo, as verbas recebidas a título de salário-maternidade, mesmo ao encargo da Previdência Social, têm natureza salarial e caracterizam renda, razão pela qual sobre elas incide a contribuição previdenciária. O seu adimplemento deve ser subsidiado pelo empregador.

A questão referente à incidência de contribuição previdenciária sobre referida parcela está prevista em lei (art. 28, I, e §§ 2º e 9º, a, da Lei 8.212/1991). A aplicabilidade desses dispositivos apenas poderia ser afastada caso fosse declarada sua inconstitucionalidade, fato que enseja a aplicação do disposto no art. 97 da CF/1988.

A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp 1.230.957/RS, realizado no rito dos recursos repetitivos (rel. ministro Mauro Campbell Marques, DJe de 18/3/2014), solucionou a controvérsia e, na linha do meu entendimento, decidiu ser devida a contribuição previdenciária sobre o salário-maternidade.

A ementa do julgado, no que interessa, tem o seguinte teor:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA A CARGO DA EMPRESA. REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL. DISCUSSÃO A RESPEITO DA INCIDÊNCIA OU NÃO SOBRE AS SEGUINTES VERBAS: TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS; SALÁRIO MATERNIDADE; SALÁRIO PATERNIDADE; AVISO PRÉVIO INDENIZADO; IMPORTÂNCIA PAGA NOS QUINZE DIAS QUE ANTECEDEM O AUXÍLIO-DOENÇA. 

1. Recurso especial de HIDRO JET EQUIPAMENTOS HIDRÁULICOS LTDA.

(...)

1.3 Salário maternidade.

O salário maternidade tem natureza salarial e a transferência do encargo à Previdência Social (pela Lei 6.136/74) não tem o condão de mudar sua natureza. Nos termos do art. 3º da Lei 8.212/91, "a Previdência Social tem por fim assegurar aos seus beneficiários meios indispensáveis de manutenção, por motivo de incapacidade, idade avançada, tempo de serviço, desemprego involuntário, encargos de família e reclusão ou morte daqueles de quem dependiam economicamente". O fato de não haver prestação de trabalho durante o período de afastamento da segurada empregada, associado à circunstância de a maternidade ser amparada por um benefício previdenciário, não autoriza conclusão no sentido de que o valor recebido tenha natureza indenizatória ou compensatória, ou seja, em razão de uma contingência (maternidade), paga-se à segurada empregada benefício previdenciário correspondente ao seu salário, possuindo a verba evidente natureza salarial. Não é por outra razão que, atualmente, o art. 28, § 2º, da Lei 8.212/91 dispõe expressamente que o salário maternidade é considerado salário de contribuição. Nesse contexto, a incidência de contribuição previdenciária sobre o salário maternidade, no Regime Geral da Previdência Social, decorre de expressa previsão legal. 

Sem embargo das posições em sentido contrário, não há indício de incompatibilidade entre a incidência da contribuição  previdenciária sobre o salário maternidade e a Constituição Federal. A Constituição Federal, em seus termos, assegura a igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigações (art. 5º, I). O art. 7º, XX, da CF/88 assegura proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei. No que se refere ao salário maternidade, por opção do legislador infraconstitucional, a transferência do ônus referente ao pagamento dos salários, durante o período de afastamento, constitui incentivo suficiente para assegurar a proteção ao mercado de trabalho da mulher. Não é dado ao Poder Judiciário, a título de interpretação, atuar como legislador positivo, a fim estabelecer política protetiva mais ampla e, desse modo, desincumbir o empregador do ônus referente à contribuição previdenciária incidente sobre o salário maternidade, quando não foi esta a política legislativa.

A incidência de contribuição previdenciária sobre salário maternidade encontra sólido amparo na jurisprudência deste Tribunal, sendo oportuna a citação dos seguintes precedentes: REsp 572.626/BA, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 20.9.2004; REsp 641.227/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 29.11.2004; REsp 803.708/CE, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 2.10.2007; REsp 886.954/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 29.6.2007; AgRg no REsp 901.398/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 19.12.2008; REsp 891.602/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 21.8.2008; AgRg no REsp 1.115.172/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 25.9.2009; AgRg no Ag 1.424.039/DF, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 21.10.2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.040.653/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe de 15.9.2011; AgRg no REsp 1.107.898/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 17.3.2010.

(...)

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:

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.
Defendia a inaplicabilidade do art. 170-A do CTN nos casos em que a questão controvertida estivesse reiteradamente decidida pelo STJ ou houvesse declaração de inconstitucionalidade do tributo discutido. 

O Superior Tribunal de Justiça, contudo, 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 da Súmula 162 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, nego provimento à apelação da Fazenda Nacional e à remessa oficial e dou parcial provimento ao recurso adesivo para declarar a inexigibilidade da contribuição patronal previdenciária incidente sobre o 13º proporcional ao mês do aviso prévio indenizado, bem como o direito à compensação dos valores indevidamente recolhidos a tal título, conforme fundamentação acima.

É como voto.
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