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Matéria  Contribuições Previdenciárias 

Recorrente  PROSIGA ­ VIGILÂNCIA E SEGURANÇA PATRIMONIAL LTDA  

Recorrida  FAZENDA NACIONAL 

 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/09/2008 a 31/12/2008 
PRELIMINAR.  NULIDADE  DO  LANÇAMENTO  POR  AUSÊNCIA  DE 
FINALIDADE. 

Não se sustenta a preliminar de nulidade, pois o Fisco realizou o trabalho de 
verificar  a  ocorrência  do  fato  gerador  e,  primordialmente,  determinar  a 
matéria tributável no seu respectivo quantum de modo a precisar, exatamente, 
os  valores  devidos  pelo  sujeito  passivo  a  título  de  tributo,  que  por  si  só  as 
GFIPs analisadas não seriam suficientes. 

EMPRESA DE VIGILÂNCIA. SIMPLES. CONTRIBUIÇÕES POR PARTE 
DA EMPRESA. RECOLHIMENTO COMO EMPRESA COMUM. 

Ainda  que  tenha  o  recorrente  sido  inserido  no  tratamento  diferenciado  e 
favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte, 
sendo  seu  objeto  social  “serviços  de  vigilância  e  segurança  patrimonial  e 
segurança armada, escolta armada e segurança pessoal”, não será incluída na 
sistemática do SIMPLES  a  contribuição  prevista no  inciso VI,  do  caput  do 
art. 13 da Lei Complementar nº 123/2006. 

AUXÍLIO DOENÇA. TERÇO ADICIONAL DE FÉRIAS. AVISO PRÉVIO 
INDENIZADO. NÃO INCIDÊNCIA. 

Não incide contribuição previdenciária sobre a remuneração paga durante os 
quinze primeiros dias do auxílio­doença, sobre o terço adicional de férias e o 
aviso  prévio  indenizado,  uma  vez  que  tais  verbas  não  têm  relação  alguma 
com a contraprestação do empregado, mas sim com o benefício de natureza 
previdenciária durante este período. Todavia no presente auto inexiste prova 
da  ocorrência  de  recolhimentos  sobre  tais  verbas,  razão  pela  qual  o 
aproveitamento  de  qualquer  valor  sobre  esses  fundamentos  se  mostra 
inadequado.  

MULTA APLICADA. 
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 Período de apuração: 01/09/2008 a 31/12/2008
 PRELIMINAR. NULIDADE DO LANÇAMENTO POR AUSÊNCIA DE FINALIDADE.
 Não se sustenta a preliminar de nulidade, pois o Fisco realizou o trabalho de verificar a ocorrência do fato gerador e, primordialmente, determinar a matéria tributável no seu respectivo quantum de modo a precisar, exatamente, os valores devidos pelo sujeito passivo a título de tributo, que por si só as GFIPs analisadas não seriam suficientes.
 EMPRESA DE VIGILÂNCIA. SIMPLES. CONTRIBUIÇÕES POR PARTE DA EMPRESA. RECOLHIMENTO COMO EMPRESA COMUM.
 Ainda que tenha o recorrente sido inserido no tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte, sendo seu objeto social �serviços de vigilância e segurança patrimonial e segurança armada, escolta armada e segurança pessoal�, não será incluída na sistemática do SIMPLES a contribuição prevista no inciso VI, do caput do art. 13 da Lei Complementar nº 123/2006.
 AUXÍLIO DOENÇA. TERÇO ADICIONAL DE FÉRIAS. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NÃO INCIDÊNCIA.
 Não incide contribuição previdenciária sobre a remuneração paga durante os quinze primeiros dias do auxílio-doença, sobre o terço adicional de férias e o aviso prévio indenizado, uma vez que tais verbas não têm relação alguma com a contraprestação do empregado, mas sim com o benefício de natureza previdenciária durante este período. Todavia no presente auto inexiste prova da ocorrência de recolhimentos sobre tais verbas, razão pela qual o aproveitamento de qualquer valor sobre esses fundamentos se mostra inadequado. 
 MULTA APLICADA.
 As contribuições sociais previdenciárias estão sujeitas à multa de mora, na hipótese de recolhimento em atraso, devendo observar o disposto no artigo 35, da Lei 8.212/91, na redação da Lei 9.876/99 até a competência 11/2008, aplicando-se após essa competência o artigo 35-A, da Lei nº 8.212/91 na redação da Lei 11.941/2009.
 SIMPLES. RECOLHIMENTO APROVEITAMENTO. POSSIBILIDADE.
 Aplicação da Súmula 76 do CARF: Na determinação dos valores a serem lançados de ofício para cada tributo, após a exclusão do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza efetuados nessa sistemática, observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada. É vedada a compensação de contribuições previdenciárias com o valor recolhido para o Simples Nacional.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
 Crédito Tributário Parcialmente Mantido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, 
 I- por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso voluntário, quanto aos valores pagos a título de quinze dias que antecedem o auxílio doença, um terço de férias e férias indenizadas e aviso prévio indenizado, bem como para manter a multa aplicada, nos termos do voto vencedor redator designado Eduardo de Oliveira. Vencidos os Conselheiros Ricardo Magaldi Messetti, Gustavo Vettorato e Amilcar Barca Teixeira Junior; e 
 II- por unanimidade, em dar provimento parcial ao recurso, para que os valores eventualmente recolhidos pela contribuinte na sistemática do Simples especificamente na atividade e no período autuado sejam devidamente abatidas para a aferição do montante efetivamente devido pela contribuinte.
 (Assinado Digitalmente).
 Helton Carlos Praia de Lima - Presidente. 
 (Assinado Digitalmente).
 Ricardo Magaldi Messetti - Relator.
 (Assinado Digitalmente).
 Eduardo de Oliveira � Redator Designado.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Helton Carlos Praia de Lima, Eduardo de Oliveira, Ricardo Magaldi Messetti, Oseas Coimbra Júnior, Amílcar Teixeira Barca Júnior e Gustavo Vettorato.
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto pela Prosiga � Vigilância e Segurança Patrimonial Ltda. em face acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Salvador (BA), assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/09/2008 a 31/12/2008
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
Não prosperam as alegações de cerceamento do direito de defesa, por obscuridade do lançamento. O Relatório Fiscal e os anexos do Auto de Infração trazem informações seguras e detalhadas sobre a base de cálculo, sua apuração, as contribuições devidas e o total acrescido de juros e multa, além da fundamentação legal das rubricas levantadas.
SIMPLES NACIONAL. SERVIÇOS DE VIGILÂNCIA, LIMPEZA OU CONSERVAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PATRONAL.
A empresa optante pelo regime do Simples Nacional instituído pela Lei Complementar 123/2006 que se dedique às atividades de vigilância, limpeza ou conservação não fica dispensada do recolhimento das contribuições previdenciárias patronais.
REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA FINS PENAIS. ENCAMINHAMENTO. COMPETÊNCIA. MATÉRIA PENAL.
Sempre que o Auditor-Fiscal constatar a ocorrência, em tese, de crime ou contravenção penal, deverá realizar Representação Fiscal para Fins Penais, inexistindo competência para apreciação de matéria penal no âmbito do contencioso administrativo tributário.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/09/2008 a 31/12/2008
PROVA DOCUMENTAL. MOMENTO DE APRESENTAÇÃO. PRECLUSÃO TEMPORAL.
A prova documental deve ser apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual.
PEDIDO DE DILIGÊNCIA. PERÍCIA. INDEFERIMENTO.
Há de se indeferir o pedido de diligência ou perícia quando se mostra desnecessário e protelatório. Estando presentes nos autos os elementos para a formação da convicção do julgador, tal pretensão não pode ser acatada.
CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA. INCONSTITUCIONALIDADE.
Não é confiscatória a multa exigida nos estritos limites do previsto em lei para o caso concreto, não sendo competência funcional do órgão julgador administrativo apreciar alegações de ilegalidade ou inconstitucionalidade da legislação vigente.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Trata o processo em epígrafe de lançamento de créditos tributários envolvendo os seguintes Autos de Infração:
a) Debcad nº 37.350.496-9: referente a lançamento de contribuições previdenciárias patronais, inclusive SAT/RAT, declaradas incorretamente em GFIP, incidentes sobre as remunerações de empregados e contribuintes individuais, no montante de R$247.023,21, relativo às competências 09/2008 a 13/2008;
b) Debcad nº 37.350.497-7: referente a lançamento de contribuições previdenciárias devidas pelos segurados contribuintes individuais, incidentes sobre o respectivo salário de contribuição, declaradas incorretamente em GFIP, no montante de R$5.913,78, relativo à competência 09/2008.
A contribuinte apresentou impugnação na qual argumenta que:
a) o auto de infração está eivado de nulidade, uma vez que há a ausência de indicação de formalidades essenciais, bem como da data do início e do término da ação fiscal; incompetência do agente fiscal; ausência de provas do ilícito; ausência de descriminação da base de cálculo das supostas contribuições devidas; 
b) é considerada como microempresa com direito à redução e à simplificação de sua tributação, tendo sempre declarado corretamente seu faturamento, não havendo qualquer indício de sonegação fiscal com intuito de ludibriar o Fisco;
c) a Fiscalização não excluiu da base de cálculo das contribuições as verbas pagas a título de indenização, tais como: auxílio doença; salário maternidade; verbas de rescisão do contrato de trabalho; férias gozadas, mais um terço de férias; adicional noturno; insalubridade e periculosidade;
d) a autuação não é clara no sentido de demonstrar a forma pela qual o FAP foi calculado;
e) a multa aplicada reveste-se de caráter confiscatório;
f) é credora do Fisco no valor de R$ 552.090,20, porquanto sofre retenções de 11% em razão de serviços prestados, não obstante deva ser tributada pelo regime simplificado; e
g) o Fisco indevidamente efetuou a incidência de juros sobre o montante da multa, o que é ilegal e, portanto, deve ser revisto.
Ao analisar as alegações da contribuinte, a DRJ de origem rejeitou as ponderações apresentadas, mantendo incólume o crédito tributário lançado.
Irresignada, a contribuinte apresentou recurso voluntário, reiterando, em apertado escorço, as alegações trazidas em sua peça de impugnação. Adicionalmente, a contribuinte argumenta que a Lei nº. 12.546/2011, que lhe permitiu utilizar-se da tributação sobre a receita bruta, é aplicável às atividades de vigilância.
Sem apresentação de contrarrazões por parte da Fazenda, os autos foram encaminhados a este Conselho, sendo a mim sorteada a relatoria.
É o relatório.

 EM PARTE.
Conselheiro Ricardo Magaldi Messetti
Da Admissibilidade
O recurso voluntário apresentado é tempestivo e presentes estão os demais requisitos para a sua admissibilidade, razão pela qual passo a apreciá-lo.
Nulidade do lançamento de ofício
Sustenta a recorrente que o lançamento seria nulo, haja vista a existência de erros formais e materiais no auto de infração, sem, contudo, enumerar qualquer erro.
Divirjo da tese alegada haja vista que, por perfunctória análise da autuação, observa-se que a fiscalização obedeceu todos os requisitos legais, apresentando detalhadamente todas as infrações supostamente cometidas pela contribuinte, como fica evidente no Relatório Fiscal. Ora, a fiscalização lavrou a Notificação atendendo exatamente aos ditames do artigo 142 do Código Tributário Nacional que estabelece:
�Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível.�
Isto porque cotejou os valores confessados pelo sujeito passivo em GFIP com os valores arrolados em Folhas de Pagamentos, apropriando, de acordo as prioridades, valores pagos em GPS. Inclusive, como se pode verificar no Relatório de Lançamentos, há montantes apurados a título de contribuição previdenciária que foram averiguados diretamente da folha de pagamentos e não das GFIPs.
Ademais, no caso de compensação, o trabalho do Fisco não se resumiu apenas aos débitos declarados em GFIP, mas sim em analisar todo o procedimento de encontro de contas, analisando os requisitos de liquidez e certeza dos créditos, a fim de verificar a possível ocorrência da extinção do crédito tributário, a teor do artigo 156, inciso II, do CTN.
Esses fatos revelam a meu ver que o Fisco realizou o trabalho de verificar a ocorrência do fato gerador e, primordialmente, determinar a matéria tributável no seu respectivo quantum de modo a precisar, exatamente, os valores devidos pelo sujeito passivo a título de tributo, que por si só as GFIPs analisadas não seriam suficientes.
Atendeu assim o artigo 37 da Lei nº 8.212/91 que a época dos fatos dispunha:
�Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento das contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.�
Ademais, registro que o procedimento da fiscalização e formalização do lançamento cumpriu todos os requisitos dos artigos 10 e 11 do Decreto nº 70.235, de 06/03/72, razão pela qual não vejo qualquer prática irregular ocorrida no momento da notificação que pudesse ensejar a nulidade da NFLD em questão. Nesse sentido, transcreve-se a redação dos citados dispositivos legais, verbis:
�Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I � a qualificação do autuado;
II � o local, a data e a hora da lavratura;
III � a descrição do fato;
IV � a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V � a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI � a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.�
�Art. 11. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão que administra o tributo e conterá obrigatoriamente:
I � a qualificação do notificado;
II � o valor do crédito tributário e o prazo para recolhimento ou impugnação;
III � a disposição legal infringida, se for o caso;
IV � a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.�
O sujeito passivo foi devidamente intimado de todos os atos processuais, assegurando-lhe a oportunidade de exercício da ampla defesa e do contraditório, nos termos do artigo 23 do mesmo Decreto. 
�Art. 23. Far-se-á a intimação:
I � pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do órgão preparador, na repartição ou fora dela, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatário ou preposto, ou, no caso de recusa, com declaração escrita de quem o intimar; (Redação dada pela Lei nº 9.535, de 10.12.1997)
II � por via postal, telegráfica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no domicilio tributário eleito pelo sujeito passivo: (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 10.12.1997)
III � por edital, quando resultarem improficuos os meios referidos nos incisos I e II. (Vide Medida Provisória nº 232, de 2004)�
A decisão recorrida também atendeu às prescrições que regem o processo administrativo fiscal: enfrentou as alegações pertinentes do recorrente, com indicação precisa dos fundamentos e se revestiu de todas as formalidades necessárias. Não contém, portanto, qualquer vício que suscite sua nulidade.
�Art. 31. A decisão conterá relatório resumido do processo, fundamentos legais, conclusão e ordem de intimação, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de infração e notificações de lançamento objeto do processo, bem como às razões de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigências. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 9.12.1993).�
Portanto, em razão do exposto e nos termos das regras disciplinadoras do processo administrativo fiscal, não se identificam vícios capazes de tornar nulo quaisquer dos atos praticados:
�Art. 59. São nulos:
I � os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II � os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.�
Pelo exposto, não acolho a preliminar suscitada.
Das Contribuições Previdenciárias sobre os Serviços de Vigilância
Não obstante tenha o recorrente sido inserido no tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte, sendo seu objeto social �serviços de vigilância e segurança pratrimonial e segurança armada, escolta armada e segurança pessoal�, ou seja, serviços estes previstos na exceção do § 5º - C, do art. 18, da Lei Complementar nº 123/2006, in verbis:
Art. 18. O valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de pequeno porte comercial, optante pelo Simples Nacional, será determinado mediante aplicação da tabela do Anexo I desta Lei Complementar. 
(...)
§ 5º-C. Sem prejuízo do disposto no § 1º do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestação de serviços seguintes serão tributadas na forma do Anexo IV desta Lei Complementar, hipótese em que não estará incluída no Simples Nacional a contribuição prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislação prevista para os demais contribuintes ou responsáveis: 
(...)
VI - serviço de vigilância, limpeza ou conservação.
Ora, o mencionado artigo afirma que no caso de empresas prestadoras de serviço de vigilância, como a recorrente, não será incluída na sistemática do SIMPLES a contribuição prevista no inciso VI, do caput do art. 13 da Lei Complementar nº 123/2006:
Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento único de arrecadação, dos seguintes impostos e contribuições: 
(...)
VI - Contribuição Patronal Previdenciária - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa jurídica, de que trata o art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique às atividades de prestação de serviços referidas no § 5º-C do art. 18 desta Lei Complementar;
Assim, ainda que devidamente inscrita no SIMPLES, a recorrente deveria ter recolhido a Contribuição Patronal Previdenciária - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa jurídica, de que trata o art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, como qualquer outra empresa, não havendo, diretamente sobre estes tipos de contribuições, qualquer benefício. Neste diapasão, o mencionado artigo 22 da Lei nº 8.212/91 assim dispões: 
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: 6
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
II - para o financiamento do benefício previsto nos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remunerações pagas ou creditadas, no decorrer do mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redação dada pela Lei nº 9.732, de 1998).
a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja considerado leve;
b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado médio;
c) 3% (três por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado grave.
III - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem serviços; (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).
IV - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, relativamente a serviços que lhe são prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho. (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).
Destarte, observa-se que devidamente embasados foram os lançamentos efetuados pela autoridade fiscalizadora, devendo, por consectário, a recorrente recolher as contribuições lançadas como qualquer outra empresa, não merecendo acolhida o recurso voluntário neste tópico.
Dos Recolhimentos não Considerados
Aduz a recorrente, ainda, que a fiscalização não levou em consideração os pagamentos já efetuados pela contribuinte na sistemática do Simples. Assim, deve-se aplicar a Súmula 76 do CARF, para que os valores eventualmente recolhidos pela contribuinte nesta sistemática no período autuado sejam devidamente abatidas para a aferição do montante efetivamente devido pela contribuinte.
Súmula CARF nº 76: Na determinação dos valores a serem lançados de ofício para cada tributo, após a exclusão do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza efetuados nessa sistemática, observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada.
Da Capacidade Contributiva
Em suas razões recursais, a contribuinte arguiu, ainda, que o recolhimento das contribuições previdenciárias na forma em que pretende a fiscalização desrespeita o princípio da capacidade contributiva, levando a contribuinte a quebra.
Ora, não pode este Conselho enfrentar a violação ou não do princípio constitucional da capacidade contributiva, esculpido no artigo 150, II, da Constituição Federal, uma vez que não compete ao CARF se manifestar sobre a constitucionalidade de lei, nos termos de sua Súmula nº 02.
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Dos Quinze Dias que Antecedem o Auxílio Doença
Quanto à contribuição previdenciária sobre a remuneração paga durante os quinze primeiros dias do auxílio-doença, entendo ser inviável essa incidência tributária, uma vez que a tal verba não tem relação alguma com a contraprestação do empregado, mas sim com o benefício de natureza previdenciária durante este período. 
Assim, entendo que se aplica a regra de isenção do art. 28, § 9º, a, 1ª parte da Lei 8.212/91. Este também é o posicionamento do Augusto Superior Tribunal de Justiça (STJ), ao analisar o Recurso Especial (REsp) nº 1.230.957, em sede de recurso repetitivo, verbis:
�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.
1.1 Prescrição.
O Supremo Tribunal Federal ao apreciar o RE 566.621/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 11.10.2011), no regime dos arts. 543-A e 543-B do CPC (repercussão geral), pacificou entendimento no sentido de que, �reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, 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�. No âmbito desta Corte, a questão em comento foi apreciada no REsp 1.269.570/MG (1ª Seção, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 4.6.2012), submetido ao regime do art. 543-C do CPC, ficando consignado que, �para as ações ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1º, do CTN�.
1.2 Terço constitucional de férias.
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). A Primeira Seção/STJ, no julgamento do AgRg nos EREsp 957.719/SC (Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe de 16.11.2010), ratificando entendimento das Turmas de Direito Público deste Tribunal, adotou a seguinte orientação: �Jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte consolidada no sentido de afastar a contribuição previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas contratados por empresas privadas�.
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.
1.4 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. Ressalte-se que �o salário-paternidade deve ser tributado, por se tratar de licença remunerada prevista constitucionalmente, não se incluindo no rol dos benefícios previdenciários� (AgRg nos EDcl no REsp 1.098.218/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 9.11.2009).
2. Recurso especial da Fazenda Nacional.
2.1 Preliminar de ofensa ao art. 535 do CPC.
Não havendo no acórdão recorrido omissão, obscuridade ou contradição, não fica caracterizada ofensa ao art. 535 do CPC.
2.2 Aviso prévio indenizado.
A despeito da atual moldura legislativa (Lei 9.528/97 e Decreto 6.727/2009), as importâncias pagas a título de indenização, que não correspondam a serviços prestados nem a tempo à disposição do empregador, não ensejam a incidência de contribuição previdenciária. A CLT estabelece que, em se tratando de contrato de trabalho por prazo indeterminado, a parte que, sem justo motivo, quiser a sua rescisão, deverá comunicar a outra a sua intenção com a devida antecedência. Não concedido o aviso prévio pelo empregador, nasce para o empregado o direito aos salários correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço (art. 487, § 1º, da CLT). Desse modo, o pagamento decorrente da falta de aviso prévio, isto é, o aviso prévio indenizado, visa a reparar o dano causado ao trabalhador que não fora alertado sobre a futura rescisão contratual com a antecedência mínima estipulada na Constituição Federal (atualmente regulamentada pela Lei 12.506/2011). Dessarte, não há como se conferir à referida verba o caráter remuneratório pretendido pela Fazenda Nacional, por não retribuir o trabalho, mas sim reparar um dano. Ressalte-se que, �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 1.221.665/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 23.2.2011).
A corroborar a tese sobre a natureza indenizatória do aviso prévio indenizado, destacam-se, na doutrina, as lições de Maurício Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento.
Precedentes: REsp 1.198.964/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 4.10.2010; REsp 1.213.133/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 1º.12.2010; AgRg no REsp 1.205.593/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 4.2.2011; AgRg no REsp 1.218.883/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 22.2.2011; AgRg no REsp 1.220.119/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe de 29.11.2011.
2.3 Importância paga nos quinze dias que antecedem o auxílio-doença.
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.
Nesse sentido: AgRg no REsp 1.100.424/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 18.3.2010; AgRg no REsp 1074103/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16.4.2009; AgRg no REsp 957.719/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 2.12.2009; REsp 836.531/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 17.8.2006.
2.4 Terço constitucional de férias.
O tema foi exaustivamente enfrentado no recurso especial da empresa (contribuinte), levando em consideração os argumentos apresentados pela Fazenda Nacional em todas as suas manifestações. Por tal razão, no ponto, fica prejudicado o recurso especial da Fazenda Nacional.
3. Conclusão.
Recurso especial de HIDRO JET EQUIPAMENTOS HIDRÁULICOS LTDA parcialmente provido, apenas para afastar a incidência de contribuição previdenciária sobre o adicional de férias (terço constitucional) concernente às férias gozadas.
Recurso especial da Fazenda Nacional não provido.
Acórdão sujeito ao regime previsto no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução 8/2008 - Presidência/STJ� (REsp 1230957/RS, 1ª Seção, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 26/02/2014, DJe 18/03/2014).
Do exposto, dou provimento ao recurso voluntário nesta parte, porquanto considero natureza não remuneratória os valores pagos pela empresa recorrente a título de auxílio-doença nos primeiros quinze dias de afastamento do empregado.
Do terço adicional de férias
Em relação ao terço adicional de férias, essa verba tem natureza compensatória, pois é um reforço financeiro para que o trabalhador possa usufruir de forma plena o direito constitucional do descanso remunerado. Nos termos do art. 201, § 11, da CF, somente as parcelas incorporáveis ao salário para fins de aposentadoria sofrem a incidência da contribuição previdenciária, verbis:
�§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei�.
Em novembro de 2009, o STJ adequou sua jurisprudência ao entendimento firmado pelo STF para declarar que a contribuição previdenciária não incide sobre o terço de férias. A decisão em Embargos de Divergência 956.289 serviu para se coadunar ao entendimento da Corte Suprema, verbis:
�TRIBUTÁRIO E PREVIDENCIÁRIO - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS - NATUREZA JURÍDICA - NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO - ADEQUAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ AO ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETÓRIO EXCELSO.
1. A Primeira Seção do STJ considera legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias.
Precedentes.
2. Entendimento diverso foi firmado pelo STF, a partir da compreensão da natureza jurídica do terço constitucional de férias, considerado como verba compensatória e não incorporável à remuneração do servidor para fins de aposentadoria.
3. Realinhamento da jurisprudência do STJ, adequando-se à posição sedimentada no Pretório Excelso.
4. Embargos de divergência providos.
(EREsp 956289/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 28/10/2009, DJe 10/11/2009)�
Posteriormente, em sede de repetitivo, ao analisar o REsp nº 1.230.957, o STJ sotrancou seu entendimento, verbis:
�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.
1.1 Prescrição.
O Supremo Tribunal Federal ao apreciar o RE 566.621/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 11.10.2011), no regime dos arts. 543-A e 543-B do CPC (repercussão geral), pacificou entendimento no sentido de que, �reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, 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�. No âmbito desta Corte, a questão em comento foi apreciada no REsp 1.269.570/MG (1ª Seção, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 4.6.2012), submetido ao regime do art. 543-C do CPC, ficando consignado que, �para as ações ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1º, do CTN�.
1.2 Terço constitucional de férias.
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). A Primeira Seção/STJ, no julgamento do AgRg nos EREsp 957.719/SC (Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe de 16.11.2010), ratificando entendimento das Turmas de Direito Público deste Tribunal, adotou a seguinte orientação: �Jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte consolidada no sentido de afastar a contribuição previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas contratados por empresas privadas�.
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.
1.4 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. Ressalte-se que �o salário-paternidade deve ser tributado, por se tratar de licença remunerada prevista constitucionalmente, não se incluindo no rol dos benefícios previdenciários� (AgRg nos EDcl no REsp 1.098.218/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 9.11.2009).
2. Recurso especial da Fazenda Nacional.
2.1 Preliminar de ofensa ao art. 535 do CPC.
Não havendo no acórdão recorrido omissão, obscuridade ou contradição, não fica caracterizada ofensa ao art. 535 do CPC.
2.2 Aviso prévio indenizado.
A despeito da atual moldura legislativa (Lei 9.528/97 e Decreto 6.727/2009), as importâncias pagas a título de indenização, que não correspondam a serviços prestados nem a tempo à disposição do empregador, não ensejam a incidência de contribuição previdenciária. A CLT estabelece que, em se tratando de contrato de trabalho por prazo indeterminado, a parte que, sem justo motivo, quiser a sua rescisão, deverá comunicar a outra a sua intenção com a devida antecedência. Não concedido o aviso prévio pelo empregador, nasce para o empregado o direito aos salários correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço (art. 487, § 1º, da CLT). Desse modo, o pagamento decorrente da falta de aviso prévio, isto é, o aviso prévio indenizado, visa a reparar o dano causado ao trabalhador que não fora alertado sobre a futura rescisão contratual com a antecedência mínima estipulada na Constituição Federal (atualmente regulamentada pela Lei 12.506/2011). Dessarte, não há como se conferir à referida verba o caráter remuneratório pretendido pela Fazenda Nacional, por não retribuir o trabalho, mas sim reparar um dano. Ressalte-se que, �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 1.221.665/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 23.2.2011).
A corroborar a tese sobre a natureza indenizatória do aviso prévio indenizado, destacam-se, na doutrina, as lições de Maurício Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento.
Precedentes: REsp 1.198.964/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 4.10.2010; REsp 1.213.133/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 1º.12.2010; AgRg no REsp 1.205.593/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 4.2.2011; AgRg no REsp 1.218.883/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 22.2.2011; AgRg no REsp 1.220.119/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe de 29.11.2011.
2.3 Importância paga nos quinze dias que antecedem o auxílio-doença.
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.
Nesse sentido: AgRg no REsp 1.100.424/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 18.3.2010; AgRg no REsp 1074103/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16.4.2009; AgRg no REsp 957.719/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 2.12.2009; REsp 836.531/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 17.8.2006.
2.4 Terço constitucional de férias.
O tema foi exaustivamente enfrentado no recurso especial da empresa (contribuinte), levando em consideração os argumentos apresentados pela Fazenda Nacional em todas as suas manifestações. Por tal razão, no ponto, fica prejudicado o recurso especial da Fazenda Nacional.
3. Conclusão.
Recurso especial de HIDRO JET EQUIPAMENTOS HIDRÁULICOS LTDA parcialmente provido, apenas para afastar a incidência de contribuição previdenciária sobre o adicional de férias (terço constitucional) concernente às férias gozadas.
Recurso especial da Fazenda Nacional não provido.
Acórdão sujeito ao regime previsto no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução 8/2008 - Presidência/STJ� (REsp 1230957/RS, 1ª Seção, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 26/02/2014, DJe 18/03/2014).
Assim, afastar a contribuição em exame é dar efetividade ao princípio constitucional da segurança jurídica, independentemente se o valor pago foi em regime público ou privado, pois o cerne da questão é que não se vislumbra o recolhimento de contribuição de verbas comprovadamente indenizatórias.
Aviso Prévio Indenizado
No tocante ao aviso prévio indenizado, continuo compartilhando com o entendimento exarado pelo Tribunal da Cidadania no REsp nº 1.230.957, entendendo que a verba em questão é meramente indenizatória, não ensejando a incidência de contribuições previdenciárias.
�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.
1.1 Prescrição.
O Supremo Tribunal Federal ao apreciar o RE 566.621/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 11.10.2011), no regime dos arts. 543-A e 543-B do CPC (repercussão geral), pacificou entendimento no sentido de que, �reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, 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�. No âmbito desta Corte, a questão em comento foi apreciada no REsp 1.269.570/MG (1ª Seção, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 4.6.2012), submetido ao regime do art. 543-C do CPC, ficando consignado que, �para as ações ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1º, do CTN�.
1.2 Terço constitucional de férias.
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). A Primeira Seção/STJ, no julgamento do AgRg nos EREsp 957.719/SC (Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe de 16.11.2010), ratificando entendimento das Turmas de Direito Público deste Tribunal, adotou a seguinte orientação: �Jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte consolidada no sentido de afastar a contribuição previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas contratados por empresas privadas�.
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.
1.4 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. Ressalte-se que �o salário-paternidade deve ser tributado, por se tratar de licença remunerada prevista constitucionalmente, não se incluindo no rol dos benefícios previdenciários� (AgRg nos EDcl no REsp 1.098.218/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 9.11.2009).
2. Recurso especial da Fazenda Nacional.
2.1 Preliminar de ofensa ao art. 535 do CPC.
Não havendo no acórdão recorrido omissão, obscuridade ou contradição, não fica caracterizada ofensa ao art. 535 do CPC.
2.2 Aviso prévio indenizado.
A despeito da atual moldura legislativa (Lei 9.528/97 e Decreto 6.727/2009), as importâncias pagas a título de indenização, que não correspondam a serviços prestados nem a tempo à disposição do empregador, não ensejam a incidência de contribuição previdenciária. A CLT estabelece que, em se tratando de contrato de trabalho por prazo indeterminado, a parte que, sem justo motivo, quiser a sua rescisão, deverá comunicar a outra a sua intenção com a devida antecedência. Não concedido o aviso prévio pelo empregador, nasce para o empregado o direito aos salários correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço (art. 487, § 1º, da CLT). Desse modo, o pagamento decorrente da falta de aviso prévio, isto é, o aviso prévio indenizado, visa a reparar o dano causado ao trabalhador que não fora alertado sobre a futura rescisão contratual com a antecedência mínima estipulada na Constituição Federal (atualmente regulamentada pela Lei 12.506/2011). Dessarte, não há como se conferir à referida verba o caráter remuneratório pretendido pela Fazenda Nacional, por não retribuir o trabalho, mas sim reparar um dano. Ressalte-se que, �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 1.221.665/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 23.2.2011).
A corroborar a tese sobre a natureza indenizatória do aviso prévio indenizado, destacam-se, na doutrina, as lições de Maurício Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento.
Precedentes: REsp 1.198.964/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 4.10.2010; REsp 1.213.133/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 1º.12.2010; AgRg no REsp 1.205.593/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 4.2.2011; AgRg no REsp 1.218.883/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 22.2.2011; AgRg no REsp 1.220.119/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe de 29.11.2011.
2.3 Importância paga nos quinze dias que antecedem o auxílio-doença.
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.
Nesse sentido: AgRg no REsp 1.100.424/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 18.3.2010; AgRg no REsp 1074103/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16.4.2009; AgRg no REsp 957.719/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 2.12.2009; REsp 836.531/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 17.8.2006.
2.4 Terço constitucional de férias.
O tema foi exaustivamente enfrentado no recurso especial da empresa (contribuinte), levando em consideração os argumentos apresentados pela Fazenda Nacional em todas as suas manifestações. Por tal razão, no ponto, fica prejudicado o recurso especial da Fazenda Nacional.
3. Conclusão.
Recurso especial de HIDRO JET EQUIPAMENTOS HIDRÁULICOS LTDA parcialmente provido, apenas para afastar a incidência de contribuição previdenciária sobre o adicional de férias (terço constitucional) concernente às férias gozadas.
Recurso especial da Fazenda Nacional não provido.
Acórdão sujeito ao regime previsto no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução 8/2008 - Presidência/STJ� (REsp 1230957/RS, 1ª Seção, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 26/02/2014, DJe 18/03/2014).
Outrossim, merece reparo a decisão da DRJ neste ponto.
Da Legalidade do FAP
Diferentemente do quanto alegado pelo contribuinte, no tocante ao FAP não se observa qualquer irregularidade perpetrada pela fiscalização, tampouco trouxe o contribuinte qualquer supedâneo para a suas alegações e eventual análise de inconstitucionalidade não se pode fazer neste Conselho Administrativo, razão pela qual nego seguimento ao recurso neste tópico.
Da Multa Aplicada
No tocante à multa aplicada, torna-se importante apreciar, de ofício, a matéria, tendo em vista se tratar de questão de ordem. Dessa forma, em respeito ao art. 106 do CTN, inciso II, alínea �c�, deve o Fisco perscrutar, na aplicação da multa, a existência de penalidade menos gravosa ao contribuinte. No caso em apreço, esse cotejo deve ser promovido em virtude das alterações trazidas pela Lei nº 11.941/2009 ao art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que instituiu mudanças à penalidade cominada pela conduta da Recorrente à época dos fatos geradores. 
Assim, identificando o Fisco benefício ao contribuinte na penalidade nova, essa deve retroagir em seus efeitos, conforme ocorre com a nova redação dada ao art. 35 da Lei nº 8.212/1991 que assim dispõe:
�Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.�
20. E o supracitado art. 61, da Lei nº 9.430/96, por sua vez, assevera que:
�Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
(...)
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.�
Confrontando a penalidade retratada na redação original do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 com a que ora dispõe o referido dispositivo legal, vê-se que a primeira permitia que a multa atingisse o patamar de cem por cento, dado o estágio da cobrança do débito, ao passo que a nova limita a multa a vinte por cento.
Sendo assim, diante da inafastável aplicação da alínea �c�, inciso II, art. 106, do CTN, conclui-se pela possibilidade de aplicação da multa prevista no art. 61 da Lei nº 9.430/1996, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009 ao art. 35 da Lei nº 8.212/1991, se for mais benéfica para o contribuinte.
Conclusão
Pelo exposto, conheço do recurso voluntário da contribuinte, afastando a preliminar de nulidade suscitada e no mérito dar-lhe parcial provimento para afastar a incidência de contribuições previdenciárias incidentes sobre os valores pagos a título de quinze dias que antecedem o auxílio doença, um terço de férias e férias indenizadas e aviso prévio indenizado, bem como para aplicar a multa prevista no art. 35 da Lei n.º 8.212/91 combinado com o art. 61, § 2º da Lei n.º 9.430/96, se mais benéfica ao contribuinte e para que os valores eventualmente recolhidos pela contribuinte na sistemática do Simples no período autuado sejam devidamente abatidas para a aferição do montante efetivamente devido pela contribuinte.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Ricardo Magaldi Messetti - Relator
 EM PARTE.
Conselheiro Eduardo de Oliveira � redator designado.
Divergi do I. Conselheiro Relator na parte a que se refere as verbas que não são base de cálculo da contribuição social previdenciária, no presente caso: quinze dias iniciais do afastamento do trabalho em razão de doença ou acidente; terço constitucional de férias; férias indenizadas e aviso prévio indenizado.
Minha divergência não reside na discordância de que tais verbas seriam tributáveis ou não, pois tal questão foi dirimida pelo Superior Tribunal de Justiça � STJ que decidiu que tais verbas não são base de cálculo da contribuição.
EMEN: TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOBRE VALORES PAGOS, NOS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO DO EMPREGADO DOENTE OU ACIDENTADO, E ADICIONAL DE 1/3 (UM TERÇO) DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. JURISPRUDÊNCIA PACÍFICA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, CONFIRMADA NO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPETITIVO 1.230.957/RS. APRECIAÇÃO DE ALEGADA VIOLAÇÃO A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE, NA VIA DE RECURSO ESPECIAL. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO À CLÁUSULA DA RESERVA DE PLENÁRIO. NÃO OCORRÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. I. Tanto no que diz respeito ao valor pago pelo empregador, nos 15 (quinze) primeiros dias de afastamento do empregado, por doença ou acidente, assim como no que tange ao adicional de 1/3 (um terço) sobre as férias, restou pacificada a jurisprudência desta Corte, no julgamento do Recurso Especial 1.230.957/RS - submetido ao rito do art. 543-C do CPC -, no sentido de que tais verbas não devem sofrer a incidência de contribuições previdenciárias. II. A análise de suposta ofensa a dispositivos constitucionais compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, inciso III, da Constituição da República, sendo defeso o seu exame, no âmbito do Recurso Especial, ainda que para fins de prequestionamento, conforme pacífica jurisprudência do STJ. III. Consoante a jurisprudência do STJ, "[a] questão referente à ofensa ao princípio da reserva de plenário (art. 97 da CF) não deve ser confundida com a interpretação de normas legais embasada na jurisprudência deste Tribunal" (AgRg no REsp 1.330.888/AM, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 21/02/2014). IV. Agravo Regimental improvido. (AGRESP 201202419678, ASSUSETE MAGALHÃES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:21/11/2014 ..DTPB:.)
EMEN: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. JULGAMENTO EXTRA PETITA. QUESTÃO NÃO DEBATIDA PELA CORTE DE ORIGEM. SÚMULA 282/STF. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PRIMEIROS QUINZE DIAS DE AUXILIO DOENÇA. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO N. 1230957/RS. 1. Não é possível conhecer do apelo no tocante à alegação de julgamento extra petita, tendo em vista que a questão não foi sequer submetida a debate da Corte de origem, de modo que falta, quanto ao ponto, o requisito do prequestionamento, nos termos da Súmula 282/STF. 2. Primeira Seção, por ocasião do julgamento do REsp 1.230.957-RS, sob o regime do artigo 543-C do CPC, fixou o entendimento de que não incide contribuição previdenciária sobre as quantias pagas a título de terço constitucional de férias, auxílio-doença (primeiros quinze dias) e aviso prévio indenizado. 3. Agravo regimental não provido. EMEN: (AGRESP 201102311940, BENEDITO GONÇALVES, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:12/11/2014.
Todavia o problema é questão de prova, pois apesar de argumentar e provar que a citadas verbas não são base de cálculo da contribuição social previdenciária a recorrente no provou que tais valores foram incluídos na base de cálculo da exação pelo fisco e muito que no período do lançamento teve trabalhador na situação que ensejava a não contribuição e nos termos dos artigo 16, §4º, do Decreto 70.235/72 c/c o artigo 333, II, da Lei 5.869/73 o fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do fisco deve ser provado pelo recorrente. 
Assim sendo, não havendo o que excluir do cálculo em razão da falta de prova de recolhimentos dos valores sobre tais rubricas, não há o que prover nessa parte, razão por que divergi do D. Conselheiro Relator.
De outro lado, também, não comungo da opinião do relator, no que tange a multa moratória, substituída pela multa de ofício pela MP 449/2008 a partir da competência 12/2008.
Sobre essa questão assim me posiciono.
No DEBCAD 37.350.496-9 tem-se lançado o período de 09/2008 ao 13º/2008, assim para as competências 09/2008 a 11/2008 deve incidir a multa do artigo 35, da Lei 8.212/91 na redação anterior a MP 449/2008.
Desta forma, para o período citado acima - 09/2008 a 11/2008, nos termos do artigo 144, caput, da Lei 5.172/66 a regra a ser aplicada e a do artigo 35, da Lei 8.212/91, na redação da Lei 9.876/99, ou seja, a multa sobre a contribuição exigida variaria de 24% a 100% a depender da fase do processo administrativo.
Este deve ser o patamar de multa a ser aplicada, no período suscitado, salvo se a multa chegar a 80%, na fase de execução fiscal, ainda, que não citado o devedor, desde que não houvesse parcelamento, uma vez que nesta situação a multa do artigo 35 � A, da Lei 8.212/91 na redação da Lei 11.941/2009, passa a ser mais benéfica, hipótese que esta deve ser aplicada, nos termos do artigo 106, II, �c�, da Lei 5.172/66, tudo a depender da época do pagamento, parcelamento ou execução.
No que tange a competência 12/2008 e 13º/2008, a multa a aplicar é a do artigo 35-A, da Lei 8.212/91, na redação da Lei 11.941/2009, pois já se encontrava em vigor.
Para o outro Auto de Infração - DEBCAD 37.350.497-7 onde se tem lançado apenas a competência 09/2008 deve ser dada a mesma solução que foi dada ao DEBCAD 37.350.496-9 para o período de 09/2008 ao 11/2008, isto é, deve-se, nos termos do artigo 144, caput, da Lei 5.172/66 ser aplicada a regra do artigo 35, da Lei 8.212/91, na redação da Lei 9.876/99, ou seja, a multa sobre a contribuição exigida variaria de 24% a 100% a depender da fase do processo administrativo.
Porém, tal sanção deve ser limitada ao percentual previsto no artigo 35 � A, da Lei 8.212/91 na redação da Lei 11.941/2009, caso a multa do artigo 35, na redação antiga atinja a 80%, pois a partir daí a nova multa passa a ser mais benéfica, hipótese que esta deve ser aplicada, nos termos do artigo 106, II, �c�, da Lei 5.172/66, tudo a depender da época do pagamento, parcelamento ou execução.
Com os esclarecimentos acima apenas acompanho o relator no tocante ao aproveitamento do valores recolhidos a título de CPP na sistemática do SIMPLES de deverá ser abatido do presente lançamento, desde que tinha havido recolhimento de contribuição previdenciária sob tal justificativa, rejeitandoo os demais pedidos.
CONCLUSÃO:
Pelo exposto, voto por conhecer do recurso, para no mérito dar-lhe provimento parcial em menor extensão que dava o relator original para que os valores eventualmente recolhidos pela contribuinte, a título de CPP, na sistemática do SIMPLES no período autuado sejam devidamente abatido para a definição do montante efetivamente devido pelo contribuinte.
(Assinado digitalmente).
Eduardo de Oliveira.


 





Processo nº 11634.720437/2012­75 
Acórdão n.º 2803­004.039 

S2­TE03 
Fl. 134 

 
 

 
 

2

As  contribuições  sociais  previdenciárias  estão  sujeitas  à multa  de mora,  na 
hipótese  de  recolhimento  em  atraso,  devendo observar  o  disposto  no  artigo 
35, da Lei 8.212/91, na redação da Lei 9.876/99 até a competência 11/2008, 
aplicando­se  após  essa  competência  o  artigo  35­A,  da  Lei  nº  8.212/91  na 
redação da Lei 11.941/2009. 

SIMPLES. RECOLHIMENTO APROVEITAMENTO. POSSIBILIDADE. 

Aplicação  da  Súmula  76  do  CARF:  Na  determinação  dos  valores  a  serem 
lançados de ofício para cada tributo, após a exclusão do Simples, devem ser 
deduzidos  eventuais  recolhimentos  da  mesma  natureza  efetuados  nessa 
sistemática, observando­se os percentuais previstos em lei sobre o montante 
pago  de  forma  unificada.  É  vedada  a  compensação  de  contribuições 
previdenciárias com o valor recolhido para o Simples Nacional. 

Recurso Voluntário Provido em Parte. 

Crédito Tributário Parcialmente Mantido. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do colegiado,  

I­ por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso voluntário, quanto 
aos valores pagos a título de quinze dias que antecedem o auxílio doença, um terço de férias e 
férias  indenizadas  e  aviso  prévio  indenizado,  bem  como  para  manter  a  multa  aplicada,  nos 
termos  do  voto  vencedor  redator  designado  Eduardo  de  Oliveira.  Vencidos  os  Conselheiros 
Ricardo Magaldi Messetti, Gustavo Vettorato e Amilcar Barca Teixeira Junior; e  

II­  por  unanimidade,  em  dar  provimento  parcial  ao  recurso,  para  que  os 
valores eventualmente recolhidos pela contribuinte na sistemática do Simples especificamente 
na  atividade  e  no  período  autuado  sejam  devidamente  abatidas  para  a  aferição  do montante 
efetivamente devido pela contribuinte. 

(Assinado Digitalmente). 

Helton Carlos Praia de Lima ­ Presidente.  

(Assinado Digitalmente). 

Ricardo Magaldi Messetti ­ Relator. 

(Assinado Digitalmente). 

Eduardo de Oliveira – Redator Designado. 

Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Helton Carlos Praia de 
Lima,  Eduardo  de  Oliveira,  Ricardo  Magaldi  Messetti,  Oseas  Coimbra  Júnior,  Amílcar 
Teixeira Barca Júnior e Gustavo Vettorato. 
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Relatório 

Trata­se  de  recurso  voluntário  interposto  pela  Prosiga  –  Vigilância  e 
Segurança Patrimonial Ltda. em face acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal do 
Brasil em Salvador (BA), assim ementado: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 

Período de apuração: 01/09/2008 a 31/12/2008 

CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. 

Não  prosperam  as  alegações  de  cerceamento  do  direito  de  defesa,  por 
obscuridade  do  lançamento.  O  Relatório  Fiscal  e  os  anexos  do  Auto  de 
Infração trazem informações seguras e detalhadas sobre a base de cálculo, 
sua apuração, as contribuições devidas e o total acrescido de juros e multa, 
além da fundamentação legal das rubricas levantadas. 

SIMPLES  NACIONAL.  SERVIÇOS  DE  VIGILÂNCIA,  LIMPEZA  OU 
CONSERVAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PATRONAL. 

A  empresa  optante  pelo  regime  do  Simples  Nacional  instituído  pela  Lei 
Complementar 123/2006 que se dedique às atividades de vigilância, limpeza 
ou  conservação  não  fica  dispensada  do  recolhimento  das  contribuições 
previdenciárias patronais. 

REPRESENTAÇÃO  FISCAL  PARA  FINS  PENAIS.  ENCAMINHAMENTO. 
COMPETÊNCIA. MATÉRIA PENAL. 

Sempre  que  o Auditor­Fiscal  constatar  a  ocorrência,  em  tese,  de  crime  ou 
contravenção penal, deverá realizar Representação Fiscal para Fins Penais, 
inexistindo  competência  para  apreciação  de  matéria  penal  no  âmbito  do 
contencioso administrativo tributário. 

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 

Período de apuração: 01/09/2008 a 31/12/2008 

PROVA DOCUMENTAL. MOMENTO DE APRESENTAÇÃO. PRECLUSÃO 
TEMPORAL. 

A  prova  documental  deve  ser  apresentada  na  impugnação,  precluindo  o 
direito de o impugnante fazê­lo em outro momento processual. 

PEDIDO DE DILIGÊNCIA. PERÍCIA. INDEFERIMENTO. 
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Há  de  se  indeferir  o  pedido  de  diligência  ou  perícia  quando  se  mostra 
desnecessário e protelatório. Estando presentes nos autos os elementos para 
a formação da convicção do julgador, tal pretensão não pode ser acatada. 

CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA. INCONSTITUCIONALIDADE. 

Não  é  confiscatória  a multa  exigida  nos  estritos  limites  do  previsto  em  lei 
para o  caso  concreto,  não  sendo competência  funcional do órgão  julgador 
administrativo apreciar alegações de ilegalidade ou inconstitucionalidade da 
legislação vigente. 

Impugnação Improcedente 

Crédito Tributário Mantido 

Trata  o  processo  em  epígrafe  de  lançamento  de  créditos  tributários 
envolvendo os seguintes Autos de Infração: 

a)  Debcad  nº  37.350.496­9:  referente  a  lançamento  de  contribuições 
previdenciárias patronais, inclusive SAT/RAT, declaradas incorretamente em GFIP, incidentes 
sobre  as  remunerações  de  empregados  e  contribuintes  individuais,  no  montante  de 
R$247.023,21, relativo às competências 09/2008 a 13/2008; 

b)  Debcad  nº  37.350.497­7:  referente  a  lançamento  de  contribuições 
previdenciárias devidas pelos segurados contribuintes individuais, incidentes sobre o respectivo 
salário  de  contribuição,  declaradas  incorretamente  em  GFIP,  no  montante  de  R$5.913,78, 
relativo à competência 09/2008. 

A contribuinte apresentou impugnação na qual argumenta que: 

a) o auto de infração está eivado de nulidade, uma vez que há a ausência de 
indicação de formalidades essenciais, bem como da data do início e do término da ação fiscal; 
incompetência  do  agente  fiscal;  ausência  de  provas  do  ilícito;  ausência  de  descriminação  da 
base de cálculo das supostas contribuições devidas;  

b) é considerada como microempresa com direito à redução e à simplificação 
de sua tributação, tendo sempre declarado corretamente seu faturamento, não havendo qualquer 
indício de sonegação fiscal com intuito de ludibriar o Fisco; 

c) a Fiscalização não excluiu da base de cálculo das contribuições as verbas 
pagas  a  título  de  indenização,  tais  como:  auxílio  doença;  salário  maternidade;  verbas  de 
rescisão  do  contrato  de  trabalho;  férias  gozadas, mais  um  terço  de  férias;  adicional  noturno; 
insalubridade e periculosidade; 

d) a autuação não é clara no sentido de demonstrar a forma pela qual o FAP 
foi calculado; 

e) a multa aplicada reveste­se de caráter confiscatório; 

f) é credora do Fisco no valor de R$ 552.090,20, porquanto sofre  retenções 
de  11%  em  razão  de  serviços  prestados,  não  obstante  deva  ser  tributada  pelo  regime 
simplificado; e 
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g) o Fisco indevidamente efetuou a incidência de juros sobre o montante da 
multa, o que é ilegal e, portanto, deve ser revisto. 

Ao  analisar  as  alegações  da  contribuinte,  a  DRJ  de  origem  rejeitou  as 
ponderações apresentadas, mantendo incólume o crédito tributário lançado. 

Irresignada,  a  contribuinte  apresentou  recurso  voluntário,  reiterando,  em 
apertado  escorço,  as  alegações  trazidas  em  sua  peça  de  impugnação.  Adicionalmente,  a 
contribuinte  argumenta  que  a  Lei  nº.  12.546/2011,  que  lhe  permitiu  utilizar­se  da  tributação 
sobre a receita bruta, é aplicável às atividades de vigilância. 

Sem  apresentação  de  contrarrazões  por  parte  da  Fazenda,  os  autos  foram 
encaminhados a este Conselho, sendo a mim sorteada a relatoria. 

É o relatório. 
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Voto Vencido 

EM PARTE. 

Conselheiro Ricardo Magaldi Messetti 

Da Admissibilidade 

O  recurso  voluntário  apresentado  é  tempestivo  e  presentes  estão  os  demais 
requisitos para a sua admissibilidade, razão pela qual passo a apreciá­lo. 

Nulidade do lançamento de ofício 

Sustenta a recorrente que o lançamento seria nulo, haja vista a existência de 
erros formais e materiais no auto de infração, sem, contudo, enumerar qualquer erro. 

Divirjo da tese alegada haja vista que, por perfunctória análise da autuação, 
observa­se que a fiscalização obedeceu todos os requisitos legais, apresentando detalhadamente 
todas as infrações supostamente cometidas pela contribuinte, como fica evidente no Relatório 
Fiscal. Ora,  a  fiscalização  lavrou  a Notificação  atendendo  exatamente  aos  ditames  do  artigo 
142 do Código Tributário Nacional que estabelece: 

“Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa 
constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido 
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência 
do  fato  gerador  da  obrigação  correspondente,  determinar  a 
matéria  tributável,  calcular  o  montante  do  tributo  devido, 
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação 
da penalidade cabível.” 

Isto porque cotejou os valores confessados pelo sujeito passivo em GFIP com 
os valores arrolados em Folhas de Pagamentos, apropriando, de acordo as prioridades, valores 
pagos em GPS. Inclusive, como se pode verificar no Relatório de Lançamentos, há montantes 
apurados a título de contribuição previdenciária que foram averiguados diretamente da folha de 
pagamentos e não das GFIPs. 

Ademais,  no  caso  de  compensação,  o  trabalho  do  Fisco  não  se  resumiu 
apenas aos débitos declarados em GFIP, mas sim em analisar todo o procedimento de encontro 
de  contas,  analisando  os  requisitos  de  liquidez  e  certeza  dos  créditos,  a  fim  de  verificar  a 
possível ocorrência da extinção do crédito tributário, a teor do artigo 156, inciso II, do CTN. 

Esses fatos revelam a meu ver que o Fisco realizou o trabalho de verificar a 
ocorrência  do  fato  gerador  e,  primordialmente,  determinar  a  matéria  tributável  no  seu 
respectivo quantum de modo a precisar, exatamente, os valores devidos pelo sujeito passivo a 
título de tributo, que por si só as GFIPs analisadas não seriam suficientes. 

Atendeu assim o artigo 37 da Lei nº 8.212/91 que a época dos fatos dispunha: 
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“Art. 37. Constatado o atraso  total  ou parcial no  recolhimento 
das  contribuições  tratadas  nesta  Lei,  ou  em  caso  de  falta  de 
pagamento  de  benefício  reembolsado,  a  fiscalização  lavrará 
notificação  de  débito,  com  discriminação  clara  e  precisa  dos 
fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que 
se referem, conforme dispuser o regulamento.” 

Ademais,  registro  que  o  procedimento  da  fiscalização  e  formalização  do 
lançamento cumpriu todos os requisitos dos artigos 10 e 11 do Decreto nº 70.235, de 06/03/72, 
razão  pela  qual  não  vejo  qualquer  prática  irregular  ocorrida  no momento  da  notificação  que 
pudesse ensejar a nulidade da NFLD em questão. Nesse sentido,  transcreve­se a redação dos 
citados dispositivos legais, verbis: 

“Art.  10.  O  auto  de  infração  será  lavrado  por  servidor 
competente,  no  local  da  verificação  da  falta,  e  conterá 
obrigatoriamente: 

I – a qualificação do autuado; 

II – o local, a data e a hora da lavratura; 

III – a descrição do fato; 

IV – a disposição legal infringida e a penalidade aplicável; 

V – a determinação da exigência e a  intimação para cumpri­la 
ou impugná­la no prazo de trinta dias; 

VI  –  a  assinatura  do  autuante  e  a  indicação  de  seu  cargo  ou 
função e o número de matrícula.” 

“Art. 11. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão 
que administra o tributo e conterá obrigatoriamente: 

I – a qualificação do notificado; 

II – o valor do crédito tributário e o prazo para recolhimento ou 
impugnação; 

III – a disposição legal infringida, se for o caso; 

IV  –  a  assinatura  do  chefe  do  órgão  expedidor  ou  de  outro 
servidor  autorizado  e  a  indicação  de  seu  cargo  ou  função  e  o 
número de matrícula.” 

O  sujeito  passivo  foi  devidamente  intimado  de  todos  os  atos  processuais, 
assegurando­lhe a oportunidade de exercício da ampla defesa e do contraditório, nos termos do 
artigo 23 do mesmo Decreto.  

“Art. 23. Far­se­á a intimação: 

I – pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do órgão 
preparador,  na  repartição  ou  fora  dela,  provada  com  a 
assinatura  do  sujeito  passivo,  seu mandatário  ou  preposto,  ou, 
no  caso  de  recusa,  com  declaração escrita  de  quem o  intimar; 
(Redação dada pela Lei nº 9.535, de 10.12.1997) 
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II  –  por  via  postal,  telegráfica  ou  por  qualquer  outro meio  ou 
via, com prova de recebimento no domicilio tributário eleito pelo 
sujeito passivo: (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 10.12.1997) 

III  –  por  edital,  quando  resultarem  improficuos  os  meios 
referidos nos incisos  I e  II.  (Vide Medida Provisória nº 232, de 
2004)” 

A  decisão  recorrida  também  atendeu  às  prescrições  que  regem  o  processo 
administrativo fiscal: enfrentou as alegações pertinentes do recorrente, com indicação precisa 
dos  fundamentos  e  se  revestiu  de  todas  as  formalidades  necessárias.  Não  contém,  portanto, 
qualquer vício que suscite sua nulidade. 

“Art.  31.  A  decisão  conterá  relatório  resumido  do  processo, 
fundamentos  legais,  conclusão  e  ordem  de  intimação,  devendo 
referir­se,  expressamente,  a  todos  os  autos  de  infração  e 
notificações  de  lançamento  objeto  do  processo,  bem  como  às 
razões  de  defesa  suscitadas  pelo  impugnante  contra  todas  as 
exigências. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 9.12.1993).” 

Portanto,  em  razão  do  exposto  e  nos  termos  das  regras  disciplinadoras  do 
processo administrativo fiscal, não se identificam vícios capazes de tornar nulo quaisquer dos 
atos praticados: 

“Art. 59. São nulos: 

I – os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; 

II  –  os  despachos  e  decisões  proferidos  por  autoridade 
incompetente ou com preterição do direito de defesa.” 

Pelo exposto, não acolho a preliminar suscitada. 

Das Contribuições Previdenciárias sobre os Serviços de Vigilância 

Não  obstante  tenha  o  recorrente  sido  inserido  no  tratamento  diferenciado  e 
favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte, sendo seu objeto 
social “serviços de vigilância e segurança pratrimonial e segurança armada, escolta armada e 
segurança pessoal”, ou seja, serviços estes previstos na exceção do § 5º ­ C, do art. 18, da Lei 
Complementar nº 123/2006, in verbis: 

Art.  18.  O  valor  devido  mensalmente  pela  microempresa  e  empresa  de 
pequeno porte comercial, optante pelo Simples Nacional,  será determinado 
mediante aplicação da tabela do Anexo I desta Lei Complementar.  

(...) 

§ 5º­C. Sem prejuízo do disposto no § 1º do art. 17 desta Lei Complementar, 
as atividades de prestação de serviços  seguintes  serão  tributadas na  forma 
do Anexo  IV desta Lei Complementar, hipótese em que não estará  incluída 
no Simples Nacional a contribuição prevista no inciso VI do caput do art. 13 
desta  Lei  Complementar,  devendo  ela  ser  recolhida  segundo  a  legislação 
prevista para os demais contribuintes ou responsáveis:  
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(...) 

VI ­ serviço de vigilância, limpeza ou conservação. 

Ora,  o  mencionado  artigo  afirma  que  no  caso  de  empresas  prestadoras  de 
serviço  de  vigilância,  como  a  recorrente,  não  será  incluída  na  sistemática  do  SIMPLES  a 
contribuição prevista no inciso VI, do caput do art. 13 da Lei Complementar nº 123/2006: 

Art.  13.  O  Simples  Nacional  implica  o  recolhimento  mensal,  mediante 
documento único de arrecadação, dos seguintes impostos e contribuições:  

(...) 

VI ­ Contribuição Patronal Previdenciária ­ CPP para a Seguridade Social, 
a cargo da pessoa jurídica, de que trata o art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de 
julho  de  1991,  exceto  no  caso  da microempresa  e  da  empresa  de  pequeno 
porte que se dedique às atividades de prestação de serviços referidas no § 5º­
C do art. 18 desta Lei Complementar; 

Assim, ainda que devidamente inscrita no SIMPLES, a recorrente deveria ter 
recolhido a Contribuição Patronal Previdenciária  ­ CPP para a Seguridade Social, a cargo da 
pessoa jurídica, de que trata o art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, como qualquer 
outra  empresa,  não  havendo,  diretamente  sobre  estes  tipos  de  contribuições,  qualquer 
benefício. Neste diapasão, o mencionado artigo 22 da Lei nº 8.212/91 assim dispões:  

Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, 
além do disposto no art. 23, é de: 6 

I  ­  vinte  por  cento  sobre  o  total  das  remunerações  pagas,  devidas  ou 
creditadas  a  qualquer  título,  durante  o  mês,  aos  segurados  empregados  e 
trabalhadores  avulsos  que  lhe  prestem  serviços,  destinadas  a  retribuir  o 
trabalho,  qualquer  que  seja  a  sua  forma,  inclusive  as  gorjetas,  os  ganhos 
habituais  sob  a  forma  de  utilidades  e  os  adiantamentos  decorrentes  de 
reajuste  salarial,  quer  pelos  serviços  efetivamente  prestados,  quer  pelo 
tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei 
ou do  contrato ou, ainda, de  convenção ou acordo coletivo de  trabalho ou 
sentença normativa. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 

II  ­ para o  financiamento do benefício previsto nos arts. 57 e 58 da Lei nº 
8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razão do grau de 
incidência  de  incapacidade  laborativa  decorrente  dos  riscos  ambientais  do 
trabalho, sobre o  total das remunerações pagas ou creditadas, no decorrer 
do mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redação dada 
pela Lei nº 9.732, de 1998). 

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o 
risco de acidentes do trabalho seja considerado leve; 

b) 2%  (dois por  cento)  para as  empresas  em cuja atividade preponderante 
esse risco seja considerado médio; 
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c)  3%  (três  por  cento)  para  as  empresas  em  cuja  atividade  preponderante 
esse risco seja considerado grave. 

III  ­  vinte por cento  sobre o  total das  remunerações pagas ou creditadas a 
qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais 
que lhe prestem serviços; (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999). 

IV  ­  quinze  por  cento  sobre  o  valor  bruto  da  nota  fiscal  ou  fatura  de 
prestação  de  serviços,  relativamente  a  serviços  que  lhe  são  prestados  por 
cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho. (Incluído pela Lei nº 
9.876, de 1999). 

Destarte,  observa­se  que  devidamente  embasados  foram  os  lançamentos 
efetuados  pela  autoridade  fiscalizadora,  devendo,  por  consectário,  a  recorrente  recolher  as 
contribuições  lançadas  como  qualquer  outra  empresa,  não  merecendo  acolhida  o  recurso 
voluntário neste tópico. 

Dos Recolhimentos não Considerados 

Aduz  a  recorrente,  ainda,  que  a  fiscalização  não  levou  em  consideração  os 
pagamentos já efetuados pela contribuinte na sistemática do Simples. Assim, deve­se aplicar a 
Súmula  76  do  CARF,  para  que  os  valores  eventualmente  recolhidos  pela  contribuinte  nesta 
sistemática  no  período  autuado  sejam  devidamente  abatidas  para  a  aferição  do  montante 
efetivamente devido pela contribuinte. 

Súmula  CARF  nº  76:  Na  determinação  dos  valores  a  serem  lançados  de 
ofício para  cada  tributo,  após a  exclusão do Simples,  devem ser deduzidos 
eventuais  recolhimentos  da  mesma  natureza  efetuados  nessa  sistemática, 
observando­se  os  percentuais  previstos  em  lei  sobre  o  montante  pago  de 
forma unificada. 

Da Capacidade Contributiva 

Em  suas  razões  recursais,  a  contribuinte  arguiu,  ainda,  que  o  recolhimento 
das  contribuições  previdenciárias  na  forma  em  que  pretende  a  fiscalização  desrespeita  o 
princípio da capacidade contributiva, levando a contribuinte a quebra. 

Ora,  não  pode  este  Conselho  enfrentar  a  violação  ou  não  do  princípio 
constitucional da capacidade contributiva, esculpido no artigo 150, II, da Constituição Federal, 
uma  vez  que  não  compete  ao  CARF  se  manifestar  sobre  a  constitucionalidade  de  lei,  nos 
termos de sua Súmula nº 02. 

Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a 
inconstitucionalidade de lei tributária. 

Dos Quinze Dias que Antecedem o Auxílio Doença 

Quanto  à  contribuição  previdenciária  sobre  a  remuneração  paga  durante  os 
quinze primeiros dias do auxílio­doença,  entendo ser  inviável  essa  incidência  tributária, uma 
vez que a tal verba não tem relação alguma com a contraprestação do empregado, mas sim com 
o benefício de natureza previdenciária durante este período.  
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Assim, entendo que se aplica a regra de isenção do art. 28, § 9º, a, 1ª parte da 
Lei 8.212/91. Este também é o posicionamento do Augusto Superior Tribunal de Justiça (STJ), 
ao analisar o Recurso Especial (REsp) nº 1.230.957, em sede de recurso repetitivo, verbis: 

“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 AUXÍLIO­DOENÇA. 

1.  Recurso  especial  de  HIDRO  JET  EQUIPAMENTOS 
HIDRÁULICOS LTDA. 

1.1 Prescrição. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  ao  apreciar  o  RE  566.621/RS, 
Tribunal  Pleno,  Rel. Min.  Ellen Gracie, DJe  de  11.10.2011),  no 
regime  dos  arts.  543­A  e  543­B  do  CPC  (repercussão  geral), 
pacificou  entendimento  no  sentido  de  que,  ‘reconhecida  a 
inconstitucionalidade  art.  4º,  segunda  parte,  da  LC  118/05, 
considerando­se 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’. No âmbito  desta 
Corte,  a  questão  em  comento  foi  apreciada  no  REsp 
1.269.570/MG  (1ª  Seção,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques, 
DJe  de  4.6.2012),  submetido  ao  regime  do  art.  543­C  do  CPC, 
ficando  consignado  que,  ‘para  as  ações  ajuizadas  a  partir  de 
9.6.2005,  aplica­se  o  art.  3º,  da  Lei Complementar  n.  118/2005, 
contando­se  o  prazo  prescricional  dos  tributos  sujeitos  a 
lançamento  por  homologação  em  cinco  anos  a  partir  do 
pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1º, do CTN’. 

1.2 Terço constitucional de férias. 

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). A Primeira Seção/STJ, no julgamento do AgRg 
nos  EREsp  957.719/SC  (Rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  DJe  de 
16.11.2010),  ratificando  entendimento  das  Turmas  de  Direito 
Público  deste  Tribunal,  adotou  a  seguinte  orientação: 
‘Jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção desta 
Corte  consolidada  no  sentido  de  afastar  a  contribuição 
previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas 
contratados por empresas privadas’. 

1.3 Salário maternidade. 
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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),  paga­se  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 
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Lima, DJe de 15.9.2011; AgRg no REsp 1.107.898/PR, 1ª Turma, 
Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 17.3.2010. 

1.4 Salário paternidade. 

O salário paternidade refere­se 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.  Ressalte­se  que  ‘o 
salário­paternidade  deve  ser  tributado,  por  se  tratar  de  licença 
remunerada prevista constitucionalmente, não se incluindo no rol 
dos  benefícios  previdenciários’  (AgRg  nos  EDcl  no  REsp 
1.098.218/SP,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  de 
9.11.2009). 

2. Recurso especial da Fazenda Nacional. 

2.1 Preliminar de ofensa ao art. 535 do CPC. 

Não  havendo  no  acórdão  recorrido  omissão,  obscuridade  ou 
contradição, não fica caracterizada ofensa ao art. 535 do CPC. 

2.2 Aviso prévio indenizado. 

A  despeito  da  atual moldura  legislativa  (Lei  9.528/97  e Decreto 
6.727/2009),  as  importâncias  pagas  a  título  de  indenização,  que 
não correspondam a serviços prestados nem a tempo à disposição 
do  empregador,  não  ensejam  a  incidência  de  contribuição 
previdenciária. A CLT estabelece que, em se tratando de contrato 
de  trabalho  por  prazo  indeterminado,  a  parte  que,  sem  justo 
motivo,  quiser  a  sua  rescisão,  deverá  comunicar  a  outra  a  sua 
intenção  com  a  devida  antecedência.  Não  concedido  o  aviso 
prévio  pelo  empregador,  nasce  para  o  empregado  o  direito  aos 
salários  correspondentes  ao  prazo  do  aviso,  garantida  sempre  a 
integração desse período no seu tempo de serviço (art. 487, § 1º, 
da CLT). Desse modo, o pagamento decorrente da  falta de aviso 
prévio,  isto  é,  o  aviso  prévio  indenizado,  visa  a  reparar  o  dano 
causado  ao  trabalhador  que  não  fora  alertado  sobre  a  futura 
rescisão  contratual  com  a  antecedência  mínima  estipulada  na 
Constituição  Federal  (atualmente  regulamentada  pela  Lei 
12.506/2011). Dessarte, não há como se conferir à referida verba 
o  caráter  remuneratório  pretendido  pela  Fazenda Nacional,  por 
não  retribuir  o  trabalho,  mas  sim  reparar  um  dano.  Ressalte­se 
que,  ‘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 
1.221.665/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 
23.2.2011). 
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A corroborar a tese sobre a natureza indenizatória do aviso prévio 
indenizado,  destacam­se,  na  doutrina,  as  lições  de  Maurício 
Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento. 

Precedentes:  REsp  1.198.964/PR,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Mauro 
Campbell  Marques,  DJe  de  4.10.2010;  REsp  1.213.133/SC,  2ª 
Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 1º.12.2010; AgRg no REsp 
1.205.593/PR,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  de 
4.2.2011;  AgRg  no  REsp  1.218.883/SC,  1ª  Turma,  Rel.  Min. 
Benedito  Gonçalves,  DJe  de  22.2.2011;  AgRg  no  REsp 
1.220.119/RS,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  DJe  de 
29.11.2011. 

2.3 Importância paga nos quinze dias que antecedem o auxílio­
doença. 

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  firmou­se  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. 

Nesse sentido: AgRg no REsp 1.100.424/PR, 2ª Turma, Rel. Min. 
Herman Benjamin, DJe 18.3.2010; AgRg no REsp 1074103/SP, 2ª 
Turma,  Rel.  Min.  Castro Meira,  DJe  16.4.2009;  AgRg  no  REsp 
957.719/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 2.12.2009; REsp 
836.531/SC,  1ª  Turma,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJ  de 
17.8.2006. 

2.4 Terço constitucional de férias. 

O  tema  foi  exaustivamente  enfrentado  no  recurso  especial  da 
empresa  (contribuinte),  levando  em  consideração  os  argumentos 
apresentados  pela  Fazenda  Nacional  em  todas  as  suas 
manifestações. Por tal razão, no ponto, fica prejudicado o recurso 
especial da Fazenda Nacional. 

3. Conclusão. 

Recurso  especial  de  HIDRO  JET  EQUIPAMENTOS 
HIDRÁULICOS LTDA parcialmente provido, apenas para afastar 
a  incidência de contribuição previdenciária  sobre o adicional de 
férias (terço constitucional) concernente às férias gozadas. 

Recurso especial da Fazenda Nacional não provido. 
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Acórdão  sujeito ao regime previsto no art.  543­C do CPC,  c/c a 
Resolução  8/2008  ­  Presidência/STJ”  (REsp  1230957/RS,  1ª 
Seção,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  26/02/2014,  DJe 
18/03/2014). 

Do  exposto,  dou  provimento  ao  recurso  voluntário  nesta  parte,  porquanto 
considero  natureza  não  remuneratória  os  valores  pagos  pela  empresa  recorrente  a  título  de 
auxílio­doença nos primeiros quinze dias de afastamento do empregado. 

Do terço adicional de férias 

Em  relação  ao  terço  adicional  de  férias,  essa  verba  tem  natureza 
compensatória,  pois  é  um  reforço  financeiro  para  que o  trabalhador possa  usufruir  de  forma 
plena o direito constitucional do descanso remunerado. Nos  termos do art. 201, § 11, da CF, 
somente as parcelas incorporáveis ao salário para fins de aposentadoria sofrem a incidência da 
contribuição previdenciária, verbis: 

“§  11.  Os  ganhos  habituais  do  empregado,  a  qualquer  título, 
serão  incorporados  ao  salário  para  efeito  de  contribuição 
previdenciária  e  conseqüente  repercussão  em  benefícios,  nos 
casos e na forma da lei”. 

Em novembro de 2009, o STJ  adequou  sua  jurisprudência  ao  entendimento 
firmado pelo STF para declarar que a contribuição previdenciária não incide sobre o terço de 
férias.  A  decisão  em  Embargos  de  Divergência  956.289  serviu  para  se  coadunar  ao 
entendimento da Corte Suprema, verbis: 

“TRIBUTÁRIO  E  PREVIDENCIÁRIO  ­  EMBARGOS  DE 
DIVERGÊNCIA  ­  CONTRIBUIÇÃO  PREVIDENCIÁRIA  ­ 
TERÇO  CONSTITUCIONAL  DE  FÉRIAS  ­  NATUREZA 
JURÍDICA  ­  NÃO­INCIDÊNCIA  DA  CONTRIBUIÇÃO  ­ 
ADEQUAÇÃO  DA  JURISPRUDÊNCIA  DO  STJ  AO 
ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETÓRIO EXCELSO. 

1. A Primeira Seção do STJ considera  legítima a  incidência da 
contribuição  previdenciária  sobre  o  terço  constitucional  de 
férias. 

Precedentes. 

2.  Entendimento  diverso  foi  firmado  pelo  STF,  a  partir  da 
compreensão  da  natureza  jurídica  do  terço  constitucional  de 
férias,  considerado  como  verba  compensatória  e  não 
incorporável  à  remuneração  do  servidor  para  fins  de 
aposentadoria. 

3.  Realinhamento  da  jurisprudência  do  STJ,  adequando­se  à 
posição sedimentada no Pretório Excelso. 

4. Embargos de divergência providos. 

(EREsp  956289/RS,  Rel.  Ministra  ELIANA  CALMON, 
PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 28/10/2009, DJe 10/11/2009)” 
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Posteriormente, em sede de repetitivo, ao analisar o REsp nº 1.230.957, o STJ 
sotrancou seu entendimento, verbis: 

“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 AUXÍLIO­DOENÇA. 

1.  Recurso  especial  de  HIDRO  JET  EQUIPAMENTOS 
HIDRÁULICOS LTDA. 

1.1 Prescrição. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  ao  apreciar  o  RE  566.621/RS, 
Tribunal  Pleno,  Rel. Min.  Ellen Gracie, DJe  de  11.10.2011),  no 
regime  dos  arts.  543­A  e  543­B  do  CPC  (repercussão  geral), 
pacificou  entendimento  no  sentido  de  que,  ‘reconhecida  a 
inconstitucionalidade  art.  4º,  segunda  parte,  da  LC  118/05, 
considerando­se 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’. No âmbito  desta 
Corte,  a  questão  em  comento  foi  apreciada  no  REsp 
1.269.570/MG  (1ª  Seção,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques, 
DJe  de  4.6.2012),  submetido  ao  regime  do  art.  543­C  do  CPC, 
ficando  consignado  que,  ‘para  as  ações  ajuizadas  a  partir  de 
9.6.2005,  aplica­se  o  art.  3º,  da  Lei Complementar  n.  118/2005, 
contando­se  o  prazo  prescricional  dos  tributos  sujeitos  a 
lançamento  por  homologação  em  cinco  anos  a  partir  do 
pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1º, do CTN’. 

1.2 Terço constitucional de férias. 

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). A Primeira Seção/STJ, no 
julgamento  do  AgRg  nos  EREsp  957.719/SC  (Rel.  Min.  Cesar 
Asfor Rocha, DJe de 16.11.2010),  ratificando entendimento das 
Turmas  de  Direito  Público  deste  Tribunal,  adotou  a  seguinte 
orientação:  ‘Jurisprudência  das  Turmas  que  compõem  a 
Primeira Seção desta Corte consolidada no sentido de afastar a 
contribuição  previdenciária  do  terço  de  férias  também  de 
empregados celetistas contratados por empresas privadas’. 

1.3 Salário maternidade. 
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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),  paga­se  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 
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Lima, DJe de 15.9.2011; AgRg no REsp 1.107.898/PR, 1ª Turma, 
Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 17.3.2010. 

1.4 Salário paternidade. 

O salário paternidade refere­se 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.  Ressalte­se  que  ‘o 
salário­paternidade  deve  ser  tributado,  por  se  tratar  de  licença 
remunerada prevista constitucionalmente, não se incluindo no rol 
dos  benefícios  previdenciários’  (AgRg  nos  EDcl  no  REsp 
1.098.218/SP,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  de 
9.11.2009). 

2. Recurso especial da Fazenda Nacional. 

2.1 Preliminar de ofensa ao art. 535 do CPC. 

Não  havendo  no  acórdão  recorrido  omissão,  obscuridade  ou 
contradição, não fica caracterizada ofensa ao art. 535 do CPC. 

2.2 Aviso prévio indenizado. 

A  despeito  da  atual moldura  legislativa  (Lei  9.528/97  e Decreto 
6.727/2009),  as  importâncias  pagas  a  título  de  indenização,  que 
não correspondam a serviços prestados nem a tempo à disposição 
do  empregador,  não  ensejam  a  incidência  de  contribuição 
previdenciária. A CLT estabelece que, em se tratando de contrato 
de  trabalho  por  prazo  indeterminado,  a  parte  que,  sem  justo 
motivo,  quiser  a  sua  rescisão,  deverá  comunicar  a  outra  a  sua 
intenção  com  a  devida  antecedência.  Não  concedido  o  aviso 
prévio  pelo  empregador,  nasce  para  o  empregado  o  direito  aos 
salários  correspondentes  ao  prazo  do  aviso,  garantida  sempre  a 
integração desse período no seu tempo de serviço (art. 487, § 1º, 
da CLT). Desse modo, o pagamento decorrente da  falta de aviso 
prévio,  isto  é,  o  aviso  prévio  indenizado,  visa  a  reparar  o  dano 
causado  ao  trabalhador  que  não  fora  alertado  sobre  a  futura 
rescisão  contratual  com  a  antecedência  mínima  estipulada  na 
Constituição  Federal  (atualmente  regulamentada  pela  Lei 
12.506/2011). Dessarte, não há como se conferir à referida verba 
o  caráter  remuneratório  pretendido  pela  Fazenda Nacional,  por 
não  retribuir  o  trabalho,  mas  sim  reparar  um  dano.  Ressalte­se 
que,  ‘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 
1.221.665/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 
23.2.2011). 
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A corroborar a tese sobre a natureza indenizatória do aviso prévio 
indenizado,  destacam­se,  na  doutrina,  as  lições  de  Maurício 
Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento. 

Precedentes:  REsp  1.198.964/PR,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Mauro 
Campbell  Marques,  DJe  de  4.10.2010;  REsp  1.213.133/SC,  2ª 
Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 1º.12.2010; AgRg no REsp 
1.205.593/PR,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  de 
4.2.2011;  AgRg  no  REsp  1.218.883/SC,  1ª  Turma,  Rel.  Min. 
Benedito  Gonçalves,  DJe  de  22.2.2011;  AgRg  no  REsp 
1.220.119/RS,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  DJe  de 
29.11.2011. 

2.3  Importância  paga  nos  quinze  dias  que  antecedem  o  auxílio­
doença. 

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 firmou­se 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. 

Nesse sentido: AgRg no REsp 1.100.424/PR, 2ª Turma, Rel. Min. 
Herman Benjamin, DJe 18.3.2010; AgRg no REsp 1074103/SP, 2ª 
Turma,  Rel.  Min.  Castro Meira,  DJe  16.4.2009;  AgRg  no  REsp 
957.719/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 2.12.2009; REsp 
836.531/SC,  1ª  Turma,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJ  de 
17.8.2006. 

2.4 Terço constitucional de férias. 

O  tema  foi  exaustivamente  enfrentado  no  recurso  especial  da 
empresa  (contribuinte),  levando  em  consideração  os  argumentos 
apresentados  pela  Fazenda  Nacional  em  todas  as  suas 
manifestações. Por tal razão, no ponto, fica prejudicado o recurso 
especial da Fazenda Nacional. 

3. Conclusão. 

Recurso  especial  de  HIDRO  JET  EQUIPAMENTOS 
HIDRÁULICOS LTDA parcialmente provido, apenas para afastar 
a  incidência de contribuição previdenciária  sobre o adicional de 
férias (terço constitucional) concernente às férias gozadas. 

Recurso especial da Fazenda Nacional não provido. 
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Acórdão  sujeito ao regime previsto no art.  543­C do CPC,  c/c a 
Resolução  8/2008  ­  Presidência/STJ”  (REsp  1230957/RS,  1ª 
Seção,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  26/02/2014,  DJe 
18/03/2014). 

Assim,  afastar  a  contribuição  em  exame  é  dar  efetividade  ao  princípio 
constitucional da segurança jurídica, independentemente se o valor pago foi em regime público 
ou privado, pois o cerne da questão é que não se vislumbra o recolhimento de contribuição de 
verbas comprovadamente indenizatórias. 

Aviso Prévio Indenizado 

No  tocante  ao  aviso  prévio  indenizado,  continuo  compartilhando  com  o 
entendimento  exarado  pelo  Tribunal  da Cidadania  no REsp  nº  1.230.957,  entendendo  que  a 
verba  em  questão  é  meramente  indenizatória,  não  ensejando  a  incidência  de  contribuições 
previdenciárias. 

“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 AUXÍLIO­DOENÇA. 

1.  Recurso  especial  de  HIDRO  JET  EQUIPAMENTOS 
HIDRÁULICOS LTDA. 

1.1 Prescrição. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  ao  apreciar  o  RE  566.621/RS, 
Tribunal  Pleno,  Rel. Min.  Ellen Gracie, DJe  de  11.10.2011),  no 
regime  dos  arts.  543­A  e  543­B  do  CPC  (repercussão  geral), 
pacificou  entendimento  no  sentido  de  que,  ‘reconhecida  a 
inconstitucionalidade  art.  4º,  segunda  parte,  da  LC  118/05, 
considerando­se 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’. No âmbito  desta 
Corte,  a  questão  em  comento  foi  apreciada  no  REsp 
1.269.570/MG  (1ª  Seção,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques, 
DJe  de  4.6.2012),  submetido  ao  regime  do  art.  543­C  do  CPC, 
ficando  consignado  que,  ‘para  as  ações  ajuizadas  a  partir  de 
9.6.2005,  aplica­se  o  art.  3º,  da  Lei Complementar  n.  118/2005, 
contando­se  o  prazo  prescricional  dos  tributos  sujeitos  a 
lançamento  por  homologação  em  cinco  anos  a  partir  do 
pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1º, do CTN’. 

1.2 Terço constitucional de férias. 

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). 
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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). A Primeira Seção/STJ, no julgamento do AgRg 
nos  EREsp  957.719/SC  (Rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  DJe  de 
16.11.2010),  ratificando  entendimento  das  Turmas  de  Direito 
Público  deste  Tribunal,  adotou  a  seguinte  orientação: 
‘Jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção desta 
Corte  consolidada  no  sentido  de  afastar  a  contribuição 
previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas 
contratados por empresas privadas’. 

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),  paga­se  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. 
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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. 

1.4 Salário paternidade. 

O salário paternidade refere­se 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.  Ressalte­se  que  ‘o 
salário­paternidade  deve  ser  tributado,  por  se  tratar  de  licença 
remunerada prevista constitucionalmente, não se incluindo no rol 
dos  benefícios  previdenciários’  (AgRg  nos  EDcl  no  REsp 
1.098.218/SP,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  de 
9.11.2009). 

2. Recurso especial da Fazenda Nacional. 

2.1 Preliminar de ofensa ao art. 535 do CPC. 

Não  havendo  no  acórdão  recorrido  omissão,  obscuridade  ou 
contradição, não fica caracterizada ofensa ao art. 535 do CPC. 

2.2 Aviso prévio indenizado. 

A despeito da atual moldura  legislativa  (Lei 9.528/97 e Decreto 
6.727/2009), as  importâncias pagas a título de  indenização, que 
não correspondam a serviços prestados nem a tempo à disposição 
do  empregador,  não  ensejam  a  incidência  de  contribuição 
previdenciária. A CLT estabelece que, em se tratando de contrato 
de  trabalho  por  prazo  indeterminado,  a  parte  que,  sem  justo 
motivo,  quiser  a  sua  rescisão,  deverá  comunicar  a  outra  a  sua 
intenção  com  a  devida  antecedência.  Não  concedido  o  aviso 
prévio  pelo  empregador,  nasce  para  o  empregado  o  direito  aos 
salários correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a 
integração desse período no seu tempo de serviço (art. 487, § 1º, 
da CLT). Desse modo, o pagamento decorrente da falta de aviso 
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prévio,  isto  é,  o  aviso  prévio  indenizado,  visa  a  reparar  o  dano 
causado  ao  trabalhador  que  não  fora  alertado  sobre  a  futura 
rescisão  contratual  com  a  antecedência  mínima  estipulada  na 
Constituição  Federal  (atualmente  regulamentada  pela  Lei 
12.506/2011). Dessarte, não há como se conferir à referida verba 
o caráter remuneratório pretendido pela Fazenda Nacional, por 
não retribuir o  trabalho, mas sim reparar um dano. Ressalte­se 
que,  ‘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 
1.221.665/PR,  1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 
de 23.2.2011). 

A  corroborar  a  tese  sobre  a  natureza  indenizatória  do  aviso 
prévio  indenizado,  destacam­se,  na  doutrina,  as  lições  de 
Maurício Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento. 

Precedentes:  REsp  1.198.964/PR,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Mauro 
Campbell  Marques,  DJe  de  4.10.2010;  REsp  1.213.133/SC,  2ª 
Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 1º.12.2010; AgRg no REsp 
1.205.593/PR,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  de 
4.2.2011;  AgRg  no  REsp  1.218.883/SC,  1ª  Turma,  Rel.  Min. 
Benedito  Gonçalves,  DJe  de  22.2.2011;  AgRg  no  REsp 
1.220.119/RS,  2ª  Turma,  Rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  DJe  de 
29.11.2011. 

2.3  Importância  paga  nos  quinze  dias  que  antecedem  o  auxílio­
doença. 

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 firmou­se 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. 

Nesse sentido: AgRg no REsp 1.100.424/PR, 2ª Turma, Rel. Min. 
Herman Benjamin, DJe 18.3.2010; AgRg no REsp 1074103/SP, 2ª 
Turma,  Rel.  Min.  Castro Meira,  DJe  16.4.2009;  AgRg  no  REsp 
957.719/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 2.12.2009; REsp 
836.531/SC,  1ª  Turma,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJ  de 
17.8.2006. 

2.4 Terço constitucional de férias. 
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O  tema  foi  exaustivamente  enfrentado  no  recurso  especial  da 
empresa  (contribuinte),  levando  em  consideração  os  argumentos 
apresentados  pela  Fazenda  Nacional  em  todas  as  suas 
manifestações. Por tal razão, no ponto, fica prejudicado o recurso 
especial da Fazenda Nacional. 

3. Conclusão. 

Recurso  especial  de  HIDRO  JET  EQUIPAMENTOS 
HIDRÁULICOS LTDA parcialmente provido, apenas para afastar 
a  incidência de contribuição previdenciária  sobre o adicional de 
férias (terço constitucional) concernente às férias gozadas. 

Recurso especial da Fazenda Nacional não provido. 

Acórdão  sujeito ao regime previsto no art.  543­C do CPC,  c/c a 
Resolução  8/2008  ­  Presidência/STJ”  (REsp  1230957/RS,  1ª 
Seção,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  26/02/2014,  DJe 
18/03/2014). 

Outrossim, merece reparo a decisão da DRJ neste ponto. 

Da Legalidade do FAP 

Diferentemente do quanto alegado pelo contribuinte, no tocante ao FAP não 
se observa qualquer irregularidade perpetrada pela fiscalização, tampouco trouxe o contribuinte 
qualquer  supedâneo para  a  suas  alegações  e eventual  análise de  inconstitucionalidade não  se 
pode fazer neste Conselho Administrativo,  razão pela qual nego seguimento ao recurso neste 
tópico. 

Da Multa Aplicada 

No  tocante  à  multa  aplicada,  torna­se  importante  apreciar,  de  ofício,  a 
matéria, tendo em vista se tratar de questão de ordem. Dessa forma, em respeito ao art. 106 do 
CTN,  inciso  II,  alínea  “c”,  deve  o  Fisco  perscrutar,  na  aplicação  da  multa,  a  existência  de 
penalidade menos gravosa ao contribuinte. No caso em apreço, esse cotejo deve ser promovido 
em virtude das alterações trazidas pela Lei nº 11.941/2009 ao art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que 
instituiu  mudanças  à  penalidade  cominada  pela  conduta  da  Recorrente  à  época  dos  fatos 
geradores.  

Assim,  identificando  o Fisco  benefício  ao  contribuinte  na  penalidade  nova, 
essa deve retroagir em seus efeitos, conforme ocorre com a nova redação dada ao art. 35 da Lei 
nº 8.212/1991 que assim dispõe: 

“Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições 
sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 
11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição 
e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras 
entidades  e  fundos,  não  pagos  nos  prazos  previstos  em 
legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, 
nos  termos  do  art.  61  da  Lei  no  9.430,  de  27  de  dezembro  de 
1996.” 
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20. E o supracitado art. 61, da Lei nº 9.430/96, por sua vez, assevera que: 

“Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e 
contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, 
cujos  fatos  geradores  ocorrerem  a  partir  de  1º  de  janeiro  de 
1997,  não  pagos  nos  prazos  previstos  na  legislação  específica, 
serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e 
três centésimos por cento, por dia de atraso. 

(...) 

§ 2º O percentual de multa a  ser aplicado  fica  limitado a vinte 
por cento.” 

Confrontando a penalidade retratada na redação original do art. 35 da Lei nº 
8.212/1991 com a que ora dispõe o referido dispositivo legal, vê­se que a primeira permitia que 
a multa atingisse o patamar de cem por cento, dado o estágio da cobrança do débito, ao passo 
que a nova limita a multa a vinte por cento. 

Sendo assim, diante da inafastável aplicação da alínea “c”, inciso II, art. 106, 
do  CTN,  conclui­se  pela  possibilidade  de  aplicação  da  multa  prevista  no  art.  61  da  Lei  nº 
9.430/1996, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009 ao art. 35 da Lei nº 8.212/1991, se for 
mais benéfica para o contribuinte. 

Conclusão 

Pelo  exposto,  conheço  do  recurso  voluntário  da  contribuinte,  afastando  a 
preliminar  de  nulidade  suscitada  e  no  mérito  dar­lhe  parcial  provimento  para  afastar  a 
incidência de contribuições previdenciárias incidentes sobre os valores pagos a título de quinze 
dias  que  antecedem o  auxílio  doença,  um  terço  de  férias  e  férias  indenizadas  e  aviso  prévio 
indenizado, bem como para aplicar a multa prevista no art. 35 da Lei n.º 8.212/91 combinado 
com o art. 61, § 2º da Lei n.º 9.430/96, se mais benéfica ao contribuinte e para que os valores 
eventualmente  recolhidos  pela  contribuinte  na  sistemática  do  Simples  no  período  autuado 
sejam devidamente abatidas para a aferição do montante efetivamente devido pela contribuinte. 

É como voto. 

(assinado digitalmente) 

Ricardo Magaldi Messetti ­ Relator 

Voto Vencedor 

EM PARTE. 

Conselheiro Eduardo de Oliveira – redator designado. 

Divergi do I. Conselheiro Relator na parte a que se refere as verbas que não 
são base de cálculo da contribuição social previdenciária, no presente caso: quinze dias iniciais 
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do  afastamento  do  trabalho  em  razão  de  doença  ou  acidente;  terço  constitucional  de  férias; 
férias indenizadas e aviso prévio indenizado. 

Minha  divergência  não  reside  na  discordância  de  que  tais  verbas  seriam 
tributáveis ou não, pois  tal questão  foi dirimida pelo Superior Tribunal de  Justiça – STJ que 
decidiu que tais verbas não são base de cálculo da contribuição. 

EMEN:  TRIBUTÁRIO  E  PROCESSUAL  CIVIL. 
CONTRIBUIÇÕES  PREVIDENCIÁRIAS  SOBRE  VALORES 
PAGOS, NOS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO 
DO  EMPREGADO  DOENTE  OU  ACIDENTADO,  E 
ADICIONAL  DE  1/3  (UM  TERÇO)  DE  FÉRIAS.  NÃO 
INCIDÊNCIA.  JURISPRUDÊNCIA  PACÍFICA DO  SUPERIOR 
TRIBUNAL DE  JUSTIÇA, CONFIRMADA NO  JULGAMENTO 
DO  RECURSO  ESPECIAL  REPETITIVO  1.230.957/RS. 
APRECIAÇÃO  DE  ALEGADA  VIOLAÇÃO  A  DISPOSITIVOS 
CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE, NA VIA DE RECURSO 
ESPECIAL.  ALEGAÇÃO  DE  VIOLAÇÃO  À  CLÁUSULA  DA 
RESERVA  DE  PLENÁRIO.  NÃO  OCORRÊNCIA.  AGRAVO 
REGIMENTAL  IMPROVIDO.  I.  Tanto  no  que  diz  respeito  ao 
valor pago pelo empregador, nos 15 (quinze) primeiros dias de 
afastamento  do  empregado,  por  doença  ou  acidente,  assim 
como  no  que  tange  ao  adicional  de  1/3  (um  terço)  sobre  as 
férias,  restou  pacificada  a  jurisprudência  desta  Corte,  no 
julgamento  do Recurso Especial  1.230.957/RS  ­  submetido  ao 
rito do art. 543­C do CPC ­, no sentido de que tais verbas não 
devem sofrer a incidência de contribuições previdenciárias.  II. 
A  análise  de  suposta  ofensa  a  dispositivos  constitucionais 
compete  exclusivamente  ao  Supremo  Tribunal  Federal,  nos 
termos  do  art.  102,  inciso  III,  da  Constituição  da  República, 
sendo defeso o seu exame, no âmbito do Recurso Especial, ainda 
que  para  fins  de  prequestionamento,  conforme  pacífica 
jurisprudência do STJ.  III. Consoante a  jurisprudência do STJ, 
"[a]  questão  referente  à  ofensa  ao  princípio  da  reserva  de 
plenário  (art.  97  da  CF)  não  deve  ser  confundida  com  a 
interpretação  de  normas  legais  embasada  na  jurisprudência 
deste Tribunal" (AgRg no REsp 1.330.888/AM, Rel. Ministro OG 
FERNANDES,  SEGUNDA  TURMA,  DJe  de  21/02/2014).  IV. 
Agravo  Regimental  improvido.  (AGRESP  201202419678, 
ASSUSETE  MAGALHÃES,  STJ  ­  SEGUNDA  TURMA,  DJE 
DATA:21/11/2014 ..DTPB:.) 

EMEN:  PROCESSUAL  CIVIL  E  TRIBUTÁRIO.  AGRAVO 
REGIMENTAL  EM  RECURSO  ESPECIAL.  JULGAMENTO 
EXTRA  PETITA.  QUESTÃO  NÃO  DEBATIDA  PELA  CORTE 
DE  ORIGEM.  SÚMULA  282/STF.  CONTRIBUIÇÕES 
PREVIDENCIÁRIAS. PRIMEIROS QUINZE DIAS DE AUXILIO 
DOENÇA.  TERÇO  CONSTITUCIONAL  DE  FÉRIAS.  NÃO 
INCIDÊNCIA.  RECURSO  ESPECIAL  REPETITIVO  N. 
1230957/RS. 1. Não é possível  conhecer do apelo no  tocante à 
alegação  de  julgamento  extra  petita,  tendo  em  vista  que  a 
questão não foi sequer submetida a debate da Corte de origem, 
de  modo  que  falta,  quanto  ao  ponto,  o  requisito  do 
prequestionamento, nos termos da Súmula 282/STF. 2. Primeira 
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Seção, por ocasião do julgamento do REsp 1.230.957­RS, sob o 
regime  do  artigo  543­C  do  CPC,  fixou  o  entendimento  de  que 
não incide contribuição previdenciária sobre as quantias pagas 
a  título  de  terço  constitucional  de  férias,  auxílio­doença 
(primeiros  quinze  dias)  e  aviso  prévio  indenizado.  3.  Agravo 
regimental  não  provido.  EMEN:  (AGRESP  201102311940, 
BENEDITO  GONÇALVES,  STJ  ­  PRIMEIRA  TURMA,  DJE 
DATA:12/11/2014. 

Todavia o problema é questão de prova, pois apesar de argumentar e provar 
que a citadas verbas não são base de cálculo da contribuição social previdenciária a recorrente 
no provou que tais valores foram incluídos na base de cálculo da exação pelo fisco e muito que 
no período do lançamento teve trabalhador na situação que ensejava a não contribuição e nos 
termos dos  artigo 16, §4º,  do Decreto 70.235/72 c/c o  artigo 333,  II,  da Lei 5.869/73 o  fato 
extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do fisco deve ser provado pelo recorrente.  

Assim sendo, não havendo o que excluir do cálculo em razão da falta de 
prova de recolhimentos dos valores sobre tais rubricas, não há o que prover nessa parte, razão 
por que divergi do D. Conselheiro Relator. 

De outro lado, também, não comungo da opinião do relator, no que tange a 
multa moratória, substituída pela multa de ofício pela MP 449/2008 a partir da competência 
12/2008. 

Sobre essa questão assim me posiciono. 

No  DEBCAD  37.350.496­9  tem­se  lançado  o  período  de  09/2008  ao 
13º/2008, assim para as competências 09/2008 a 11/2008 deve incidir a multa do artigo 35, da 
Lei 8.212/91 na redação anterior a MP 449/2008. 

Desta forma, para o período citado acima ­ 09/2008 a 11/2008, nos termos do 
artigo 144, caput, da Lei 5.172/66 a regra a ser aplicada e a do artigo 35, da Lei 8.212/91, na 
redação da Lei 9.876/99, ou seja, a multa sobre a contribuição exigida variaria de 24% a 100% 
a depender da fase do processo administrativo. 

Este deve ser o patamar de multa a ser aplicada, no período suscitado, salvo 
se a multa chegar a 80%, na fase de execução fiscal, ainda, que não citado o devedor, desde 
que não houvesse parcelamento, uma vez que nesta situação a multa do artigo 35 – A, da Lei 
8.212/91 na redação da Lei 11.941/2009, passa a ser mais benéfica, hipótese que esta deve ser 
aplicada,  nos  termos  do  artigo  106,  II,  “c”,  da  Lei  5.172/66,  tudo  a  depender  da  época  do 
pagamento, parcelamento ou execução. 

No  que  tange  a  competência  12/2008  e  13º/2008,  a multa  a  aplicar  é  a  do 
artigo 35­A, da Lei 8.212/91, na redação da Lei 11.941/2009, pois já se encontrava em vigor. 

Para o outro Auto de Infração ­ DEBCAD 37.350.497­7 onde se tem lançado 
apenas  a  competência  09/2008  deve  ser  dada  a  mesma  solução  que  foi  dada  ao  DEBCAD 
37.350.496­9 para o período de 09/2008 ao 11/2008, isto é, deve­se, nos termos do artigo 144, 
caput, da Lei 5.172/66 ser aplicada a  regra do artigo 35, da Lei 8.212/91, na  redação da Lei 
9.876/99, ou seja, a multa sobre a contribuição exigida variaria de 24% a 100% a depender da 
fase do processo administrativo. 
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Porém, tal sanção deve ser limitada ao percentual previsto no artigo 35 – A, 
da Lei 8.212/91 na redação da Lei 11.941/2009, caso a multa do artigo 35, na redação antiga 
atinja a 80%, pois a partir daí a nova multa passa a ser mais benéfica, hipótese que esta deve 
ser aplicada, nos termos do artigo 106,  II, “c”, da Lei 5.172/66, tudo a depender da época do 
pagamento, parcelamento ou execução. 

Com  os  esclarecimentos  acima  apenas  acompanho  o  relator  no  tocante  ao 
aproveitamento do valores  recolhidos a  título de CPP na sistemática do SIMPLES de deverá 
ser  abatido  do  presente  lançamento,  desde  que  tinha  havido  recolhimento  de  contribuição 
previdenciária sob tal justificativa, rejeitandoo os demais pedidos. 

CONCLUSÃO: 

Pelo  exposto,  voto  por  conhecer  do  recurso,  para  no  mérito  dar­lhe 
provimento  parcial  em  menor  extensão  que  dava  o  relator  original  para  que  os  valores 
eventualmente  recolhidos  pela  contribuinte,  a  título  de CPP,  na  sistemática do SIMPLES  no 
período autuado sejam devidamente abatido para a definição do montante efetivamente devido 
pelo contribuinte. 

(Assinado digitalmente). 

Eduardo de Oliveira. 
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