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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
APELAÇÃO CÍVEL N. 0064541-64.2016.4.01.3800/MG (d) 


RELATÓRIO

EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO, RELATORA:

Trata-se de apelações contra sentença que concedeu parcialmente a segurança em MS em que a impetrante objetivava eximir-se do pagamento de contribuição previdenciária sobre verbas que entende indenizatórias (15 dias que antecedem a concessão do auxílio-doença/acidente,  terço constitucional de férias, aviso prévio indenizado e respectivo 13º, salário-maternidade, horas extras, férias gozadas, licença paternidade, décimo terceiro, adicionais noturno, insalubridade e periculosidade).

Manifestação da Procuradoria Regional da República oportunizada.
É o relatório.

VOTO

EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO, RELATORA:

Admissibilidade recursal

Presentes os pressupostos de admissibilidade, o recurso de apelação deve ser conhecido. 

Quanto aos efeitos, segundo as normas do CPC/2015, a apelação terá efeito suspensivo. Será, no entanto, recebida apenas no efeito devolutivo quando (art. 1.012, § 1º, CPC/2015):

[...]
I - homologa divisão ou demarcação de terras;

II - condena a pagar alimentos;

III - extingue sem resolução do mérito ou julga improcedentes os embargos do executado;

IV - julga procedente o pedido de instituição de arbitragem;

V - confirma, concede ou revoga tutela provisória;

VI - decreta a interdição.

Considerando, pois, que a situação em apreço se amolda com perfeição à exceção do dispositivo transcrito, a apelação deve ser recebida apenas no efeito devolutivo.

Prescrição: 

O Pleno do STF (RE 566621/RS, Rel. Min. ELLEN GRACIE, trânsito em julgado em 27.02.2012), sob o signo do art. 543-B do CPC, que concede ao precedente extraordinária eficácia vinculativa que impõe sua adoção em casos análogos, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC 118/2005 e considerou aplicável a prescrição qüinqüenal às ações repetitórias ajuizadas a partir de 09 JUN 2005.
Mérito: 

Quanto à incidência do FGTS na base de cálculo da contribuição previdenciária, segundo o entendimento do egrégio STJ: "Pacificou-se o posicionamento de que apenas verbas expressamente delineadas  em  lei  podem ser excluídas do alcance de incidência do FGTS.  Desse  modo, o FGTS recai sobre o salário-maternidade, férias gozadas,  aviso-prévio  indenizado, o terço constitucional de férias gozadas,  os  quinzes  primeiros  dias  de auxílio-doença/acidente e sobre  os  adicionais  horas  extras, insalubridade, periculosidade, noturno,  pois  não  há  previsão  legal  específica  acerca  da sua exclusão,  não  podendo  o intérprete ampliar as hipóteses legais de não  incidência". (AgRg  no  REsp 1.518.699/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 5/2/2016).

01) No caso, não incide a contribuição previdenciária sobre as seguintes verbas:

Aviso prévio indenizado: "Se o aviso prévio é indenizado, no período que lhe corresponderia o empregado não presta trabalho algum, nem fica à disposição do empregador. Assim, por ser ela estranha à hipótese de incidência, é irrelevante a circunstância de não haver previsão legal de isenção em relação a tal verba"  (REsp 1230957/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, DJe 18/03/2014, sob o regime do art. 543-C do CPC). 
Terço constitucional de férias gozadas: “No que se refere ao adicional de férias relativo às férias indenizadas, a não incidência de contribuição previdenciária decorre de expressa previsão legal (art. 28, § 9º, "d", da Lei 8.212/91 - redação dada pela Lei 9.528/97). Em relação ao adicional de férias concernente às férias gozadas, tal importância possui natureza indenizatória/compensatória, e não constitui ganho habitual do empregado, razão pela qual sobre ela não é possível a incidência de contribuição previdenciária (a cargo da empresa).”  (REsp 1230957/RS, julgado em  julgado em 26/02/2014, DJe 18/03/2014, sob o regime do art. 543-C do CPC);

15 (quinze) dias que antecedem a concessão do auxílio-doença/acidente: “No que se refere ao segurado empregado, durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de doença, incumbe ao empregador efetuar o pagamento do seu salário integral (art. 60, § 3º, da Lei 8.213/91 com redação dada pela Lei 9.876/99). Não obstante nesse período haja o pagamento efetuado pelo empregador, a importância paga não é destinada a retribuir o trabalho, sobretudo porque no intervalo dos quinze dias consecutivos ocorre a interrupção do contrato de trabalho, ou seja, nenhum serviço é prestado pelo empregado. Nesse contexto, a orientação das Turmas que integram a Primeira Seção/STJ firmou-se no sentido de que sobre a importância paga pelo empregador ao empregado durante os primeiros quinze dias de afastamento por motivo de doença não incide a contribuição previdenciária, por não se enquadrar na hipótese de incidência da exação, que exige verba de natureza remuneratória.” ).”  (REsp 1230957/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, DJe 18/03/2014, sob o regime do art. 543-C do CPC).
Contribuições ao Sistema “S”, INCRA, FNDE: incidência apenas sobre as verbas de natureza salarial. Nesse sentido: “Conforme a jurisprudência do STF (AI 622.981; RE 396.266, dentre outros), a contribuição devida ao Incra/Sebrae/Sesc/Senai/Fnde tem natureza jurídica de intervenção no domínio econômico (Constituição, art. 149). Ela tem como base de cálculo a remuneração paga ou creditada a qualquer título aos empregados e trabalhadores avulsos; essa base de cálculo é idêntica a da contribuição previdenciária (Lei 8.212/1991, art. 22/I). Se esse último tributo não incide sobre verbas indenizatórias, igual tratamento jurídico deve ser atribuído às contribuições de terceiros.” (AMS 0009414-36.2010.4.01.4000 / PI, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NOVÉLY VILANOVA, OITAVA TURMA, e-DJF1 de 07/10/2016).
02) Quanto às verbas seguintes, incide a contribuição previdenciária:
Salário-maternidade: “O salário INOINmaternidade tem natureza salarial e a transferência do encargo à Previdência Social (pela Lei 6.136/74) não tem o condão de mudar sua natureza.” (REsp 1230957/RS, julgado em  julgado em 26/02/2014, DJe 18/03/2014, sob o regime do art. 543-C do CPC);

Férias gozadas: “Nos termos da jurisprudência desta Corte, o pagamento de férias gozadas possui natureza remuneratória, nos termos do art. 148 da CLT, razão pela qual incide a contribuição previdenciária”. (AgRg nos EAREsp 138.628/AC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Seção, julgado em 13/08/2014, DJe 18/08/2014).

Horas extras: As horas extras e seu respectivo adicional constituem verbas de natureza remuneratória, razão pela qual se sujeitam à incidência de contribuição previdenciária(REsp 1358281/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Seção, julgado em 23/04/2014, DJe 05/12/2014, julgado sob o regime do art 543-C do CPC). 

Salário-paternidade:  “O salário paternidade refere-se ao valor recebido pelo empregado durante os cinco dias de afastamento em razão do nascimento de filho (art. 7º, XIX, da CF/88, c/c o art. 473, III, da CLT e o art. 10, § 1º, do ADCT). Ao contrário do que ocorre com o salário maternidade, o salário paternidade constitui ônus da empresa, ou seja, não se trata de benefício previdenciário. Desse modo, em se tratando de verba de natureza salarial, é legítima a incidência de contribuição previdenciária sobre o salário paternidade.” (REsp 1230957/RS, julgado em  julgado em 26/02/2014, DJe 18/03/2014, sob o regime do art. 543-C do CPC);

Adicionais de periculosidade, insalubridade e noturno: referidas verbas têm natureza salarial, razão pela qual se sujeitam à incidência de contribuição previdenciária (REsp 1358281/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Seção, julgado em 23/04/2014, DJe 05/12/2014, julgado sob o regime do art 543-C do CPC; AC 0009255-84.2009.4.01.3400/DF, Rel. Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma, e-DJF1 p.546 de 13/03/2015; AMS 0000545-46.2008.4.01.3809/MG, Rel. Desembargador Federal José Amilcar Machado, Sétima Turma, e-DJF1 p.622 de 13/02/2015);
13º (décimo terceiro) salário: "A Lei n.º 8.620/93, em seu art. 7.º, § 2.º autorizou expressamente a incidência da contribuição previdenciária sobre o valor bruto do 13.º salário, cuja base de cálculo deve ser calculada em separado do salário-de-remuneração do respectivo mês de dezembro (Precedentes: REsp 868.242/RN, DJe 12/06/2008; EREsp 442.781/PR, DJ 10/12/2007; REsp n.º 853.409/PE, DJU de 29.08.2006; REsp n.º 788.479/SC, DJU de 06.02.2006; REsp n.º 813.215/SC, DJU de 17.08.2006)" (REsp 1066682/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010).

Compensação

Quanto ao direito à compensação dos valores indevidamente recolhidos, o Superior Tribunal de Justiça, sob o rito dos recursos repetitivos, firmou o entendimento de que a lei que rege a compensação tributária é a vigente na data de propositura da ação, ressalvando-se, no entanto, o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa em conformidade com as normas posteriores. Precedente (REsp nº 1137738/SP – Rel. Min.  Luiz Fux – STJ – Primeira Seção – Unânime – DJe 1º/02/2010).
Nesse diapasão, se a ação tiver sido ajuizada na vigência da Lei nº 10.637/2002, que alterou a redação do art. 74 da Lei 9.430/96, possível a compensação com débitos relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados pela SRFB. No caso das contribuições previdenciárias, entretanto, a partir da entrada em vigor da Lei 11.457/07, os créditos serão compensados somente com contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social.

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, sob o rito do art. 543-C do CPC, DJe de 2/9/2010).

A partir da Lei 11.941, de 27.05.2009, que revogou o art. 89, §3º, da Lei 8.212/91, deferida a compensação, não há, em relação ao valor a ser pago, aplicação de limite máximo.                                                                                                                                                                                                                                                                     

De outro lado, as restrições previstas em instruções normativas encontram fundamento no art. 170 do CTN, e, assim, não há de se falar em exorbitância ao poder regulamentar por parte da autoridade fiscal, ao estipular a imputação proporcional do crédito em compensação. Com base nessa premissa, o Superior Tribunal de Justiça, em julgamento proferido na sistemática do recurso repetitivo (REsp 960239, relator ministro Luiz Fux, DJe de 24/06/2010), firmou o entendimento de ser legítima a regulamentação estabelecida pela autoridade fiscal, tanto no âmbito formal quanto no material.

Consectários


À repetição/compensação aplica-se apenas a taxa SELIC, caso os valores a serem restituídos sejam posteriores a janeiro de 1996:

“TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. (. . .) LEGALIDADE. SELIC. INCIDÊNCIA A PARTIR DE 1º.01.1996.

.......................................................................................................................

3. Na repetição, ou na compensação, de tributos federais, antes da Lei 9.250/95 incidia a correção monetária desde o pagamento indevido até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de juros moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.  Após a edição da Lei 9.250/95, no entanto, passou a incidir a taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de 1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

.......................................................................................................................”
(AgRg no REsp 1307687/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/09/2012, DJe 18/09/2012)

Explicito que a correção monetária e os juros devem incidir na forma do Manual de Cálculos da Justiça Federal.

Em qualquer hipótese, fica vedada a reformatio in pejus, observados os estritos limites objetivos dos pedidos inicial e recursal.

Honorários advocatícios incabíveis na espécie (art. 25, da Lei n. 12.016/2009). 

Custas ex lege.
Isso posto, nego provimento às apelações.

É o meu voto.
DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO
RELATORA
x
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