Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C4T2
Fl. 2

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

13161.720148/2013-96
Voluntario
2402-004.014 — 4" Camara /2" Turma Ordinaria
19 de margo de 2014
COMPENSACAQ:*GLOSA
MUNICIPIO DE BELA VISTA - PREFEITURA MUNICIPAL
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/03/2009 a 29/02/2012

COMPENSACAO. VALORES PAGOS SOBRE A VERBA TITULADA DE
TERCO CONSTITUCIONAL DE FERIAS. NAO OSTENTA CARATER
REMUNERATORIO. POSSIBILIDADE.

Nao devem ser glosadas as compensacdes efetuadas com valores de
contribui¢cdes devidas pela recorrente, quando se pleiteia o seu abatimento
com valores pagos indevidamente ou a maior. No caso, devem ser
considerados como direito de crédito a Recorrente os pagamentos de
contribuicdes a maior incidentes sobre o terco/adicional constitucional de
férias, desde que seja observado o prazo de cinco anos contados do dia
seguinte ao do recolhimento ou do pagamento indevido. Precedentes do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ).

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. COMPENSACAO
TRIBUTARIA. PRAZO PRESCRICIONAL.

A compensa¢do de contribuigdes previdenciarias estd sujeita as limitacdes
legais e a homologacao pela fiscalizagdo, ndo sendo um direito absoluto do
contribuinte.

O direito de compensar contribuigdes pagas indevidamente extingue-se em
cinco anos contados do dia seguinte ao do recolhimento ou do pagamento
indevido.

VERBAS PAGAS A TITULO DE GRATIFICACOES E HORAS EXTRAS.
HIPOTESES DE INCIDENCIA.

As parcelas pagas aos segurados a titulo de gratificagdes e horas extras
configuram remuneragdo e ndo indeniza¢do. Precedentes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

COMPENSACAO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. CREDITO
UTILIZADO INSUFICIENTE PARA QUITAR OS DEBITOS. GLOSA.
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 COMPENSAÇÃO. VALORES PAGOS SOBRE A VERBA TITULADA DE TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. NÃO OSTENTA CARÁTER REMUNERATÓRIO. POSSIBILIDADE.
 Não devem ser glosadas as compensações efetuadas com valores de contribuições devidas pela recorrente, quando se pleiteia o seu abatimento com valores pagos indevidamente ou a maior. No caso, devem ser considerados como direito de crédito a Recorrente os pagamentos de contribuições a maior incidentes sobre o terço/adicional constitucional de férias, desde que seja observado o prazo de cinco anos contados do dia seguinte ao do recolhimento ou do pagamento indevido. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça (STJ).
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. PRAZO PRESCRICIONAL.
 A compensação de contribuições previdenciárias está sujeita às limitações legais e à homologação pela fiscalização, não sendo um direito absoluto do contribuinte.
 O direito de compensar contribuições pagas indevidamente extingue-se em cinco anos contados do dia seguinte ao do recolhimento ou do pagamento indevido.
 VERBAS PAGAS A TÍTULO DE GRATIFICAÇÕES E HORAS EXTRAS. HIPÓTESES DE INCIDÊNCIA.
 As parcelas pagas aos segurados a título de gratificações e horas extras configuram remuneração e não indenização. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).
 COMPENSAÇÃO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. CRÉDITO UTILIZADO INSUFICIENTE PARA QUITAR OS DÉBITOS. GLOSA. MANUTENÇÃO. VERBAS INTITULADAS DE GRATIFICAÇÕES, HORAS EXTRAS E SAT/GILRAT.
 Para que a compensação venha a ser aceita pelo Fisco, deverá a interessada possuir em seu favor crédito próprio suficiente à quitação dos débitos que pretende compensar. Em não havendo suficiência de crédito, merece ser mantida a glosa levada a efeito pela fiscalização.
 CORRESPONSABILIDADE DOS REPRESENTANTES LEGAIS.
 Com a revogação do artigo 13 da Lei 8.620/93 pelo artigo 79, inciso VII da Lei 11.941/09, o �Relatório de Representantes Legais - REPLEG� tem a finalidade de apenas identificar os representantes legais da empresa e respectivo período de gestão sem, por si só, atribuir-lhes responsabilidade solidária ou subsidiária pelo crédito constituído.
 CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 Se o Relatório Fiscal e as demais peças dos autos demonstram de forma clara e precisa a origem do lançamento, não há que se falar em nulidade pela falta de obscuridade na caracterização da glosa de compensação.
 Os valores apurados no lançamento fiscal decorrem de glosa de compensações, informados em GFIP pelo próprio sujeito passivo na sistemática do lançamento por homologação.
 JUROS(SELIC. MULTA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE.
 O sujeito passivo inadimplente tem que arcar com o ônus de sua mora, ou seja, os juros e a multa legalmente previstos.
 Nos termos do enunciado no 4 de Súmula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), é cabível a cobrança de juros de mora com base na taxa SELIC para débitos relativos a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
 CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA. INOCORRÊNCIA.
 A vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao legislador, cabendo à autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos moldes da legislação em vigor
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário para que seja afastada a incidência da contribuição social previdenciária sobre a verba paga a título de adicional de 1/3 constitucional de férias e, reconhecendo-se o direito a compensação de seus valores, observado o prazo prescricional de 5 (cinco) anos a contar da data do efetivo pagamento indevido, nos termos do voto. Vencido o conselheiro Thiago Taborda Simões que votou pelo provimento também em relação ao adicional de horas extraordinárias.
 
 
 Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente
 
 
 Ronaldo de Lima Macedo - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira Gomes, Carlos Henrique de Oliveira, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Nereu Miguel Ribeiro Domingues e Thiago Taborda Simões.
 
  Trata-se de lançamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, correspondente a contribuições compensadas, de forma administrativa, indevidamente pela Prefeitura, mediante o procedimento de glosa, no período de 03/2009 a 02/2012.
Segundo o Relatório Fiscal (fls. 62/65), a empresa efetuou compensações indevidas relativas:
às competências 03/2009 a 11/2009, 13/2009, 09/2010 a 02/2012, em razão da utilização de supostos créditos decorrentes de pagamentos de contribuições previdenciárias incidentes sobre horas-extras, gratificações e 1/3 de férias, sem o amparo de decisão judicial;
às competências 11/2012 e 13/2012, em razão da utilização de montante de crédito maior que o devido decorrente de saldo de pagamentos de contribuições previdenciárias destinadas ao SAT/GILRAT.
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 22/02/2013 (fls. 01 e 72), mediante correspondência postal com Aviso de Recebimento (AR).
A autuada apresentou impugnação tempestiva (fls. 73/89), alegando, em síntese, que:
o lançamento deve ser anulado, por erro material, na forma do art. 59, inciso II do PAF, porque a autoridade fiscal não identificou os fatos geradores, não determinou a matéria tributável, não efetuou o cálculo do montante do tributo devido, e não apresentou a descrição do fato tributável e nem a correta determinação da exigência, requisitos essenciais do lançamento conforme previsto no art. 142 do CTN e no art. 10 do Decreto 70.235/1972;
conforme jurisprudência do STJ, é indevida a incidência da Contribuição Previdenciária sobre verbas indenizatórias, ou seja, sobre os quinze primeiros dias de afastamento do funcionário por doença, sobre hora-extra, sobre o terço constitucional, sobre férias gozadas, sobre abonos, prêmios e gratificações, motivo pelo qual seria indevida a glosa da compensação dos créditos decorrentes dos pagamentos das contribuições incidentes sobre referidas verbas;
deve ser excluído do nome do Prefeito ABRAÃO ARMOA ZACARIAS, pois ele assumiu a prefeitura em 01/01/2013, motivo pelo qual deve ter seu nome excluído do relatório de vínculos;
não há previsão legal para a incidência dos juros de mora sobre o valor da multa de ofício lançada;
as contribuições previdenciárias lançadas já foram confessadas em GFIP apresentadas tempestivamente, havendo, pois, dupla exigência delas.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Campo Grande/MS � por meio do Acórdão 04-32.318 da 4a Turma da DRJ/CGE (fls. 115/124) � considerou o lançamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele foi lavrado com pleno embasamento legal e observância às normas vigentes, não tendo a Defendente apresentado elementos ou fatos que pudessem ilidir a sua lavratura.
A Notificada apresentou recurso voluntário, manifestando seu inconformismo pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lançados e no mais efetua repetição das alegações da peça de impugnação.
A Agência da Receita Federal do Brasil (ARF) em Jardim/MS informa que o recurso interposto é tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.
É o relatório.

 Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator
Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso interposto.
O Fisco informa que a glosa foi efetuada em razão da Recorrente ter utilizado os créditos decorrentes de pretensos pagamentos efetuados a maior a título das seguintes rubricas: (i) Terço Constitucional de Férias; (ii) gratificações; (iii) horas extras; e (iv) alíquotas incorretas de SAT/GILRAT. Tal entendimento está consubstanciado nos seguintes documentos apresentados pela Recorrente ao Fisco:
�1.1.1 Ofício nº 041/2012/AJBV acompanhado do Termo de Contrato nº 174/2010 firmado com a Fundação Educacional de Fernandópolis, CNPJ 49.678.881/0001-93 cuja fundamentação legal (sic), dentre outros, é �... a recuperação financeira dos valores recolhidos indevidamente pelo INSS de 1/3 de férias dos servidores públicos municipais,...�.
1.1.2 Ofício nº 099/2012/SMF, acompanhado do Termo de esclarecimentos sobre as compensações efetuadas, informando que se trata de recolhimentos indevidos de contribuições previdenciárias sobre verbas indenizatórias (1/3 de férias, horas extras e gratificações), mais do que pacificada nos seio da jurisprudência dos Tribunais Pátrios (sic).
1.1.3 Planilha denominada �Controle de Créditos do INSS � Adicional sobre 1/3 de Férias� e cópias dos termos de posse e documentos pessoais dos dirigentes.� (Relatório Fiscal)
Quanto à incidência sobre os valores do adicional de 1/3 constitucional de férias, o STJ, reformando antiga posição, desde 2009, realinhou a sua jurisprudência para acompanhar o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema, assentando a conclusão no sentido de que sobre referida verba, diante do seu caráter não remuneratório, não há incidência da contribuição previdenciária.
Transcrevemos trechos das seguintes decisões do STJ:
TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOBRE ADICIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. ADEQUAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ AO ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETÓRIO EXCELSO.
1. A Primeira Seção do STJ considerava legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias.
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, no sentido de que não incide Contribuição Previdenciária sobre o terço constitucional de férias, dada a natureza indenizatória dessa verba. Precedentes: EREsp 956.289/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Seção, DJe 10/11/2009; Pet 7.296/PE, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Seção, DJe de 10/11/2009.
4. Agravo regimental não provido. (AgRg no AgRg no REsp 1123792/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/03/2010, DJe 17/03/2010)
.........................................................................................................
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO TRIBUTÁRIO. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. INOVAÇÃO RECURSAL. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCABIMENTO. VIOLAÇÃO DA CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO. INOCORRÊNCIA. 
1. Mesmo as chamadas questões de ordem pública, apreciáveis de ofício nas instâncias ordinárias, devem estar prequestionadas, a fim de viabilizar sua análise nesta Corte Superior de Justiça. 
2. "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." (AgRgEREsp nº 957.719/SC, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, Primeira Seção, in DJe 16/11/2010). 
3. A interpretação extensiva da norma infraconstitucional em nada se identifica com sua inconstitucionalidade, razão pela qual não há falar em violação qualquer da norma de reserva de plenário. 
4. Agravo regimental parcialmente conhecido e improvido.
(AgRg no REsp 1.221.674/SC, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, DJe 18/04/2011).
.........................................................................................................EMENTA: 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.
1.1 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 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 1.230.957/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, em 18/03/2014)
Percebe-se, então, que as decisões do STF e do STJ assentaram entendimentos no sentido de que não há incidência da contribuição previdenciária sobre a verba paga a título do terço constitucional de férias, razão pela qual, em se tratando de tema já absolutamente pacificado no âmbito judicial, não vejo como deixar de adotar tal entendimento, ainda em respeito ao princípio da própria economia processual.
Além disso, esclareço que a adoção do entendimento já firmado sobre o tema pelo STF e STJ, em momento algum enseja a declaração de inconstitucionalidade de norma ou legislação de direito tributário-previdenciário, motivo pelo qual afasto no caso a incidência do art. 62-A do Regimento Interno deste Conselho. Assim, não se trata da adoção de precendente que também veio a declarar a inconstitucionalidade de Lei, mas de precedentes nos quais claramente ao se discutir acerca da natureza de cada uma das verbas em questão, fixaram entendimento de que não se tratam de retribuição para o trabalho, situação que os afasta da incidência das normas previstas no art. 28 da Lei 8.212/1991.
Diante da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), extrai-se que a verba paga a título de terço constitucional de férias não integra o salário de contribuição, dada a sua natureza ser indenizatória.
Ressalva-se ainda que o direito de compensação da verba paga a título de terço constitucional de férias deverá observar o prazo prescricional de cinco anos contados do dia seguinte ao do recolhimento ou do pagamento indevido.
A Lei 8.212/1991 � diploma que dispõe sobre o Plano de Custeio da Seguridade Social � em seu art. 89, que ora transcrevemos, traz comando no sentido de que somente serão compensados os valores pagos ou recolhidos indevidamente a título de contribuição para a Seguridade Social nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
O direito à compensação surgirá após o pagamento indevido de contribuição destinada à Seguridade Social, de atualização monetária, de multa ou de juros de mora.
Por outro lado, somente é permitida a compensação de valores que não tenham sido alcançados pela prescrição, sendo que o termo inicial deste prazo é considerado a partir do momento do pagamento.
No caso em tela, o direito de realizar a compensação � verba paga a título de terço constitucional de férias � deverá obedecer ao prazo prescricional previsto no art. 253 do Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto 3.048/1999, in verbis:
Art. 253. O direito de pleitear restituição ou de realizar compensação de contribuições ou de outras importâncias extingue-se em cinco anos, contados da data:
I - do pagamento ou recolhimento indevido; ou
II � em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado a sentença judicial que tenha reformado, anulado ou revogado a decisão condenatória .
Isso está em consonância com o art. 168 do CTN, que prescreve o prazo de 5 (cinco) anos para realização do direito de pleitear a restituição de valores recolhidos indevidamente.
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:
I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;
III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.
.........................................................................................................
Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipótese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extinção do crédito tributário; (Vide art. 3o da LCp nº 118, de 2005)
II - na hipótese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória. (g.n.)
Por sua vez, a Lei Complementar (LCp) 118/2005 trouxe regra interpretativa, direcionada exclusivamente para esse art. 168, I, do CTN.
Art. 3o. Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento de homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o §1o do art. 150 da referida Lei. (g.n.)
Art. 4º. Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional.
É bom registrar que o Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se no sentido de que os dispositivos da Lei Complementar (LCp) 118/2005, registrados acima, são regras válidas com aplicação do novo prazo de 5 anos para as ações ajuizadas após 120 dias da publicação da lei (a partir de 09/06/2005), nos termos do seu Informativo 634, de 1º a 5 de agosto de 2011:
�[...] Prevaleceu o voto proferido pela Min. Ellen Gracie, relatora, que, em suma, assentara a ofensa ao princípio da segurança jurídica � nos seus conteúdos de proteção da confiança e de acesso à Justiça, com suporte implícito e expresso nos artigos 1º e 5º, XXXV, da CF � e considerara 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 9.6.2005. Os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux, por sua vez, dissentiram apenas no tocante ao art. 3º da LC 118/2005 e afirmaram que ele seria aplicável aos próprios fatos (pagamento indevido) ocorridos após o término do período de vacatio legis. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes, que davam provimento ao recurso. RE 566621/RS, rel. Min. Ellen Gracie, 4.8.2011. (RE-566621-Repercussão Geral)�
No mesmo sentido, observa-se que a jurisprudência do STJ alinha-se com as decisões do STF no sentido de que o prazo, para exigir a restituição ou compensação de tributos, inicia-se a partir do pagamento indevido pelo sujeito passivo, sendo irrelevante a data de declaração de inconstitucionalidade do tributo pelo STF ou de edição de Resolução pelo Senado Federal, inteligência dos arts. 156, inciso I, e 168, inciso I, do CTN, conforme ficou estabelecido na ementa do Resp. 1110578/SP/RT 900, in verbis:
Ementa oficial: TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
1. O prazo de prescrição quinquenal para pleitear a repetição tributária, nos tributos sujeitos ao lançamento de ofício, é contado da data em que se considera extinto o crédito tributário, qual seja, a data do efetivo pagamento do tributo, a teor do disposto no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso I, do CTN. (...) 2. A declaração de inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo em controle concentrado, pelo STF, ou a Resolução do Senado (declaração de inconstitucionalidade em controle difuso) é despicienda para fins de contagem do prazo prescricional tanto em relação aos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, quanto em relação aos tributos sujeitos ao lançamento de ofício. (...) 3. In casu, os autores, ora recorrentes, ajuizaram ação em 04/04/2000, pleiteando a repetição de tributo indevidamente recolhido referente aos exercícios de 1990 a 1994, ressoando inequívoca a ocorrência da prescrição, porquanto transcorrido o lapso temporal quinquenal entre a data do efetivo pagamento do tributo e a da propositura da ação. 4. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008. (REsp 1110578/SP/RT 900). (g.n.)
Assim, a compensação entre crédito e débito tributário efetiva-se por iniciativa do sujeito passivo, mas com risco para ele. A compensação feita, no âmbito de tributo sujeito ao lançamento por homologação, como no caso, fica a depender da homologação da autoridade fiscal, que pode e deve fiscalizar o sujeito passivo, examinar seus livros e documentos, verificar os cálculos e efetuar o lançamento de valor de compensação indevida, no todo ou em parte. 
Dessa forma, no procedimento de liquidação ou execução dos valores a serem compensados a título de terço constitucional de férias, o Fisco deverá observar o prazo prescricional para efetuar a compensação, que será de 5 (cinco) anos a contar da data do efetivo pagamento indevido.
Com relação às verbas pagas a título de gratificações e horas extras, o STJ tem jurisprudência no sentido de que o recebimento de horas extras e gratificações, para efeitos de incidência de contribuição previdenciária, configura remuneração e não indenização.
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. SALÁRIO - MATERNIDADE. HORAS-EXTRAS, ADICIONAIS NOTURNO, DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE. NATUREZA JURÍDICA. VERBAS DE CARÁTER REMUNERATÓRIO. INCIDÊNCIA. ACÓRDÃO RECORRIDO QUE DECIDIU A CONTROVÉRSIA À LUZ DE INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL.
(...)
4. As verbas recebidas a título de horas extras, gratificação por liberalidade do empregador e adicionais de periculosidade, insalubridade e noturno possuem natureza remuneratória, sendo, portanto, passíveis de contribuição previdenciária.
5. Consequentemente, incólume resta o respeito ao Princípio da Legalidade, quanto à ocorrência da contribuição previdenciária sobre a retribuição percebida pelo servidor a título de adicionais de insalubridade e periculosidade.
6. Agravo regimental parcialmente provido, para correção de erro material, determinando a correção do erro material apontado, retirando a expressão "CASO DOS AUTOS" e o inteiro teor do parágrafo que se inicia por "CONSEQUENTEMENTE". (fl. 192/193). (STJ, AgRg no Ag 1330045/SP, Ministro Relator Luiz Fux, Primeira Turma, Data do Julgamento: 16/11/2010, Data da Publicação: 25/11/2010).
.........................................................................................................
TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUXÍLIO QUEBRA-DE-CAIXA. VERBA REMUNERATÓRIA. INCIDÊNCIA PRECEDENTES. 1. Quanto ao auxílio quebra-de-caixa, consubstanciado no pagamento efetuado mês a mês ao empregado em razão da função de caixa que desempenha, por liberalidade do empregador, a Primeira Seção desta Corte assentou a natureza não-indenizatória das gratificações feitas por liberalidade do empregador. 2. Infere-se, pois, de sua natureza salarial, que este integra a remuneração, razão pela qual se tem como pertinente a incidência da contribuição previdenciária sobre ela. Embargos de declaração recebidos como agravo regimental. Agravo regimental improvido. (EDcl no REsp 733362/RJ, em 03/04/2008)
O STF, em sua Súmula 207, entende que �As gratificações habituais, inclusive a de Natal, consideram-se tacitamente convencionais, integrando o salário�.
Para tanto, estipula o §1º do art. 457, da Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), que integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, horas extras, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. Com efeito, em regra, as contraprestações efetivadas pelo empregador em razão do contrato de trabalho ostentam de natureza salarial.
Dessa forma, os valores concedidos aos segurados a título de gratificações e horas extras configuram uma remuneração vinculada ao salário, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991.
Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados 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 9.528, de 10.12.97)
(...)
III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5°; (Redação dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
Com isso, no que diz respeito às verbas pagas a título de gratificações e horas extras, a alegação da Recorrente não será acatada, eis que tais verbas são hipóteses de incidência da contribuição previdenciária, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991 c/c o artigo 201, §11, da Constituição Federal de 1988.
A Recorrente manifesta inconformismo a respeito do relatório dos corresponsáveis, pois entende que estaria sendo imputada responsabilidade aos gestores municipais.
Quanto à essa alegação da indevida responsabilização dos gestores (prefeitos), cabe esclarecer que os corresponsáveis mencionados pela fiscalização não figuram no polo passivo do presente lançamento fiscal.
A relação de corresponsáveis anexada pela fiscalização tem como finalidades identificar as pessoas que poderiam ser responsabilizadas na esfera judicial, caso fosse constatada a prática de atos com infração de leis ou estatuto, conforme determina o Código Tributário Nacional e permitir que se cumpra o estabelecido no art. 2º, inciso I, § 5º, da Lei 6.830/1980, que dispõe:
Art. 2º. Constitui Dívida Ativa da Fazenda Pública aquela definida como tributária ou não-tributária na Lei nº 4.320, de 17 de março de 1964, com as alterações posteriores, que estatui normas gerais de Direito Financeiro para elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal.
(...)
§ 5º O Termo de Inscrição de Dívida Ativa deverá conter:
I - o nome do devedor, dos co-responsáveis e sempre que conhecido, o domicílio ou residência de um e de outros (g.n.);
Além disso, verifica-se que o artigo 79, inciso VII, da Lei 11.941/2009 revogou o artigo 13 da Lei 8.620/1993. Com isso, após essa revogação do artigo 13, o denominado �Relatório de Representantes Legais - REPLEG�, acompanhado do Relatório de Vínculos, não pode mais ostentar em seu título qualquer expressão que venha mesma a apenas insinuar uma corresponsabilidade das pessoas nela relacionadas. Segue transcrição:
Lei 8.620/1993:
Art. 13. O titular da firma individual e os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto à seguridade social.
Parágrafo único. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das obrigações para com a seguridade social, por dolo ou culpa.
A relação de �Representantes Legais - REPLEG� apenas identifica os sócios e diretores da empresa e respectivo período de gestão sem, por si só, atribuir-lhes responsabilidade solidária ou subsidiária pelo crédito constituído. Não é conseqüência do aludido documento que os referidos representantes legais passem a constar no polo passivo da obrigação tributária.
O Relatório �REPLEG� serve apenas como subsídio à Procuradoria da Fazenda Nacional (PFN), caso haja necessidade de execução judicial do crédito previdenciário, e sendo verificada a ocorrência das hipóteses legais para a responsabilização tributária prevista no Código Tributário Nacional (CTN). Assim, tem-se que a indicação dos representantes legais é mero subsídio para, se necessário e cabível, o crédito previdenciário ser exigido dos administradores exclusiva, solidária ou subsidiariamente com o contribuinte.
No entanto, nem por isso os representantes legais não devam constar em relação preparada pelo Fisco. É da analise dos contratos sociais e estatuto que são identificados os sócios e diretores da empresa, dessa relação a PFN poderá indicar eventuais corresponsáveis pelo crédito, conforme dispõe em especial o artigo 135 da Lei 5.172/1966 (Código Tributário Nacional - CTN):
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatários, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.
Portanto, não acato essa preliminar, eis que a finalidade do �Relatório de Representantes Legais - REPLEG� é apenas identificar os representantes da empresa, com seu respectivo período de gestão.
Dentro do contexto fático, não há que falar em nulidade nem em duplicidade dos valores lançados, eis que os valores apurados, antes de serem exigidos, foram informados pela Recorrente em GFIP.
Percebe-se que o Fisco apenas procedeu ao lançamento para tornar exigível os débitos previdenciários apurados e informados em GFIP pelo próprio sujeito passivo (art. 150 do CTN), os quais não foram cobrados anteriormente em razão de informação indevida prestada em GFIP de que tais débitos teriam sido extintos via compensação.
Verifica-se ainda que o lançamento fiscal ora analisado atende aos pressupostos essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos necessários para a sua configuração e caracterização. Com isso, não há que se falar em vícios no lançamento fiscal, eis que estão estabelecidos de forma transparente nos autos (fls. 01/65) todos os seus requisitos legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto 70.235/1972.
Os valores lançados foram devidamente especificados na Tabela de glosa de compensação, extraídos das informações fornecidas pela Recorrente.
Logo, as alegações da Recorrente de nulidade do lançamento fiscal, por erro material, e de duplicidade dos valores lançados são genéricas, ineficientes e inócuas, não se permitindo configurar qualquer nulidade e não serão acatadas.
No que tange à glosa de compensação dos valores destinados ao SAT/GILRAT, a Recorrente apenas alega que a tabela elaborada pelo Fisco (Anexo 1) estaria incorreta, entretanto não traz qualquer prova documental para embasar a sua argumentação.
Por outro lado, o Fisco demonstrou que efetivamente os valores foram compensados de forma indevida, inclusive registrou no Relatório Fiscal as suas razões:
�3.1 � Quanto às compensações de 11 e 13/2012, verificamos que constam nos campos da GFIP - GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social �competência inicial� e �competência final� de 11/2012: �01/2008 a 03/2010� e 13/2012: �04/2010 a 04/2010� e, nessas competências, ou seja, 01/2008 a 04/2010, constam GFIPs retificadoras que, embora se encontrem na situação �aguardando exportação�, foram consideradas, eis que a declaração retificadora é condição para a compensação. Pelas retificadoras, constatamos que se trata de RAT que anteriormente foi declarado 2% e retificada para 1%.
3.2 � Quanto à legalidade, a norma permite o autoenquadramento do RAT na alíquota da atividade preponderante. Considerando que a Prefeitura efetuou a retificação das GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social das competências 01/2008 a 04/2010.
3.2.1. Como essas GFIPs não estão exportadas, efetuamos o batimento que redundou nos valores destacados na planilha denominada ANEXO I, no qual estão detalhados: a competência, a data do envio da GFIP, valor devido, valor recolhido e a diferença a favor da Prefeitura.
3.2.2 As diferenças foram atualizadas até a competência da compensação, aplicando a seguinte fórmula: �SELIC acumulada no período (mês seguinte ao recolhimento indevido até a competência anterior à compensação) + 1% de juro�.
3.2.3 Nessa planilha estão demonstradas as compensações efetuadas nas competências 11 e 13/2012 e, considerando que foram efetuadas compensações a maior, os valores excedentes foram glosados. Esses valores estão demonstrados no Anexo I.� (Relatório Fiscal)
Observa-se ainda que, de acordo com o anexo V do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto 3.048/1999, na redação dada pelo Decreto 6.042/2007, o enquadramento correto para o Município seria no código CNAE - 84.11/6-00, correspondente à alíquota de 2%, sendo que a pretensão da Recorrente é aplicar o percentual de 1%, gerando diferença a recolher.
Diante dos elementos informativos dos autos, não acato a alegação da Recorrente de que os valores constantes da tabela de glosa de compensação (Anexo 1) estariam incorretos, eis que o Fisco comprovou a fidedignidade de seus dados e informações, que foram extraídos de elementos fornecidos pela própria Recorrente aos sistemas informatizados do Fisco (GFIPs e guias de recolhimento).
No que tange à arguição de inconstitucionalidade, ou ilegalidade, da legislação tributária que dispõe sobre a utilização da taxa de juros (Taxa SELIC), frise-se que incabível seria sua análise na esfera administrativa. Não pode a autoridade administrativa recusar-se a cumprir norma cuja constitucionalidade vem sendo questionada, razão pela qual são aplicáveis as normas reguladas na Lei 8.212/1991. Isso está em consonância com o Enunciado nº 2 de Súmula do CARF: �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.
Esclarecemos que foi correta a aplicação do índice pelo Fisco, pois o art. 144 do CTN dispõe que o lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária e rege-se pela lei então vigente, ainda que modificada ou revogada, e a cobrança de juros (taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC) estar prevista em lei específica tributária, art. 5o, §3o, da Lei 9.430/1996, transcrito abaixo:
Art. 5o. (...)
§ 3º As quotas do imposto serão acrescidas de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC, para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do segundo mês subseqüente ao do encerramento do período de apuração até o último dia do mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento.
Com o mesmo entendimento, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) manifestou-se que é legitima a incidência da Taxa SELIC sobre os tributos não recolhidos no prazo legal, conforme ficou assentado no Recurso Especial n° 475904, publicado no DJ em 12/05/2003, cujo relator foi o Min. José Delgado:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. CDA. VALIDADE. MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA 07/STJ. COBRANÇA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. A averiguação do cumprimento dos requisitos essenciais de validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatória, situação inadmissível em sede de recurso especial, nos termos da Súmula 07/STJ. No caso de execução de dívida fiscal, os juros possuem a função de compensar o Estado pelo tributo não recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC estão previstos em lei. São aplicáveis legalmente, portanto. Não há confronto com o art. 161, § 1º, do CTN. A aplicação de tal Taxa já está consagrada por esta Corte, e é devida a partir da sua instituição, isto é, 1º/01/1996 (REsp 439256/MG). Recurso especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida, desprovido.
A propósito, convém mencionar que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) uniformizou a jurisprudência administrativa sobre a matéria por meio do enunciado da Súmula nº 4 (Portaria MF no 383, publicada no DOU de 14/07/2010), nos seguintes termos:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1o de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - Selic para títulos federais.
Não tendo o contribuinte recolhido à contribuição previdenciária em época própria, tem por obrigação arcar com o ônus de seu inadimplemento. Caso não se fizesse tal exigência, poder-se-ia questionar a violação ao principio da isonomia, por haver tratamento similar entre o contribuinte que cumprira em dia com suas obrigações fiscais, com aqueles que não recolheram no prazo fixado pela legislação.
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de cobrança de juros, estando os valores descritos no lançamento fiscal, em consonância com o prescrito pela legislação tributária acima mencionada, já que as contribuições sociais não recolhidas à época própria ficam sujeitas aos juros SELIC e multa de mora, todos de caráter irrelevável. Isso está em consonância com o próprio art. 161, § 1°, do CTN, pois havendo legislação especifica dispondo de modo diverso, abre-se a possibilidade de que seja aplicada outra taxa e, no caso das contribuições previdenciárias pagas com atraso, a taxa utilizada é a SELIC.
Lei 5.172/1966 - Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º. Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês. (g.n.)
O disposto no art. 161 do CTN não estabelece norma geral em matéria de legislação tributária. Portanto, sendo materialmente lei ordinária pode ser alterado por outra lei de igual status, não havendo necessidade de lei complementar.
Ainda, conforme estabelece o art. 35 da Lei 8.212/1991 (alterações da Lei 11.941/2009), a multa de mora é bem aplicável pelo não recolhimento em época própria das contribuições previdenciárias. Além disso, o art. 136 do CTN descreve que a responsabilidade pela infração independe da intenção do agente ou do responsável, e da natureza e extensão dos efeitos do ato.
Lei 8.212/1991:
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. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
.........................................................................................................
Art. 89. (...)
§ 9o Os valores compensados indevidamente serão exigidos com os acréscimos moratórios de que trata o art. 35 desta Lei. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
.........................................................................................................
Lei 9.430/1996:
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. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
Lei 9.430/1996:
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.
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Em decorrência da disposição acima, percebe-se que a multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribuições que, embora tenham sido espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo previsto na legislação. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso e aos casos de compensações realizadas de forma indevida, que é o caso do presente processo.
Nesse mesmo sentido, há decisões no âmbito do Superior Tribunal de Justiça (STJ):
TRIBUTÁRIO. MULTA PECUNIÁRIA. JUROS DE MORA. INCIDÊNCIA. LEGITIMIDADE.
1. É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário. (g.n.)
2.Recurso especial provido. (STJ/ 2ª Turma; REsp nº 1.129.990/PR; Relator Ministro Castro Meira; DJe de 14/9/09)
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de cobrança da multa, estando os valores descritos no lançamento fiscal, bem como os seus fundamentos legais, em consonância com o prescrito pela legislação previdenciária.
Quanto ao argumento de que a multa aplicada tem caráter confiscatório, o que é vedado pela Constituição Federal, já que ela seria abusiva e desproporcional, e deveria ser relevada, razão não confiro ao Recorrente, já que a multa foi aplicada em conformidade à legislação previdenciária descrita acima. Ademais, conforme registramos anteriormente, a verificação de inconstitucionalidade de ato normativo é inerente ao Poder Judiciário, não podendo ser apreciada pelo órgão do Poder Executivo.
Logo, essa verificação de que a multa aplicada vai de encontro ao princípio constitucional da isonomia e teria caráter confiscatório, ora pretendida pela Recorrente, exacerba a competência originária dessa Corte administrativa, que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal.
Registramos que a vedação constitucional quanto ao caráter confiscatório se dá em relação ao tributo e não à multa pecuniária ora discutida pela recorrente, sendo esta última a apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o art. 150, IV, da Constituição Federal de 1988:
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(...)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
Portanto, não possui natureza de confisco a exigência da multa moratória, conforme prevê o art. 35 da Lei 8.212/1991, já que se trata de uma multa pecuniária. Não recolhendo na época própria o sujeito passivo tem que arcar com o ônus de seu inadimplemento.
CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso voluntário e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que, em decorrência do realinhamento da jurisprudência do STJ e do STF, seja afastada a incidência da contribuição social previdenciária sobre a verba paga a título de adicional de 1/3 constitucional de férias e, por consectário lógico, seja permitida a compensação de seus valores, desde que haja observância do prazo prescricional para efetuar a compensação, que seria de 5 (cinco) anos a contar da data do efetivo pagamento indevido, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
 
 



MANUTENCAO. VERBAS INTITULADAS DE GRATIFICACOES,
HORAS EXTRAS E SAT/GILRAT.

Para que a compensacdo venha a ser aceita pelo Fisco, deverd a interessada
possuir em seu favor crédito proprio suficiente a quitagao dos débitos que
pretende compensar. Em ndo havendo suficiéncia de crédito, merece ser
mantida a glosa levada a efeito pela fiscalizagao.

COREESPONSABILIDADE DOS REPRESENTANTES LEGAIS.

Coin a revogacao do artigo 13 da Lei 8.620/93 pelo artigo 79, inciso VII da
[ei 11.941/09, o “Relatério de Representantes Legais - REPLEG” tem a
finalidade de apenas identificar os representantes legais da empresa e
respectivo periodo de gestdo sem, por si so, atribuir-lhes responsabilidade
solidaria ou subsidiaria pelo crédito constituido.

CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Se o Relatdrio Fiscal e as demais pegas dos autos demonstram de forma clara
e precisa a origem do lancamento, ndo ha que se falar em nulidade pela falta
de obscuridade na caracterizagao da glosa de compensacao.

Os valores apurados no lancamento fiscal decorrem de glosa de
compensagoes, informados em GFIP pelo proprio sujeito passivo na
sistematica do langamento por homologacao.

JUROS/SELIC. MULTA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE.

O sujeito passivo inadimplente tem que arcar com o 6nus de sua mora, ou
seja, os juros e a multa legalmente previstos.

Nos termos do enunciado n° 4 de Simula do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), ¢ cabivel a cobranga de juros de mora com base na
taxa SELIC para débitos relativos a tributos e contribui¢des administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

CARATER CONFISCATORIO DA MULTA. INOCORRENCIA.

A vedacdo ao confisco pela Constituicdo Federal ¢ dirigida ao legislador,
cabendo a autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos
moldes da legislacao em vigor

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento
parcial ao recurso voluntdrio para que seja afastada a incidéncia da contribuicdo social
previdencidria sobre a verba paga a titulo de adicional de 1/3 constitucional de férias e,
reconhecendo-se o direito a compensacao de seus valores, observado o prazo prescricional de 5
(cinco) anos a coutar da data do efetivo pagamento indevido, nos termos do voto. Vencido o
conselheiro Thiago Taborda Simdes que votou pelo provimento também em relagdo ao
adicional de horas extraordindrias.

Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente

Ronaldo de Lima Macedo - Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira
Gomes, Carlos Henrique de Oliveira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo,
Nereu Miguel Ribeiro Domingues e Thiago Taborda Simdes.



Relatorio

Trata-se de langamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigagdo
tributdria principal, refercote as contribuigdes devidas a Seguridade Social, correspondente a
contribui¢cdes compensadas, de forma administrativa, indevidamente pela Prefeitura, mediante
o procedimento d¢ glosa, no periodo de 03/2009 a 02/2012.

Segundo o Relatorio Fiscal (fls. 62/65), a empresa efetuou compensagoes

indevidas relativas:

1.

as competéncias 03/2009 a 11/2009, 13/2009, 09/2010 a 02/2012, em
razdo da utilizagdo de supostos créditos decorrentes de pagamentos de
contribuicdes  previdenciarias incidentes sobre  horas-extras,
gratificacdes e 1/3 de férias, sem o amparo de decisdo judicial;

as competéncias 11/2012 e 13/2012, em razdo da utilizacdo de
montante de crédito maior que o devido decorrente de saldo de
pagamentos de contribui¢des previdenciarias destinadas ao
SAT/GILRAT.

A ciéncia do lancamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 22/02/2013 (fls.
01 e 72), mediante correspondéncia postal com Aviso de Recebimento (AR).

A autuada apresentou impugnagdo tempestiva (fls. 73/89), alegando, em

sintese, que:

1.

o langcamento deve ser anulado, por erro material, na forma do art. 59,
inciso II do PAF, porque a autoridade fiscal ndo identificou os fatos
geradores, nao determinou a matéria tributavel, ndo efetuou o célculo
do montante do tributo devido, e ndo apresentou a descri¢do do fato
tributavel e nem a correta determinacdo da exigéncia, requisitos
essenciais do langamento conforme previsto no art. 142 do CTN e no
art. 10 do Decreto 70.235/1972;

conforme jurisprudéncia do STJ, ¢ indevida a incidéncia da
Contribui¢ao Previdenciaria sobre verbas indenizatorias, ou seja,
sobre os quinze primeiros dias de afastamento do funcionario por
doenga, sobre hora-extra, sobre o ter¢o constitucional, sobre férias
gozadas, sobre abonos, prémios e gratificagdes, motivo pelo qual seria
indevida a glosa da compensacdo dos créditos decorrentes dos
pagamentos das contribui¢des incidentes sobre referidas verbas;

deve ser excluido do nome do Prefeito ABRAAO ARMOA
ZACARIAS, pois ele assumiu a prefeitura em 01/01/2013, motivo
pelo qual deve ter seu nome excluido do relatorio de vinculos;

ndo ha previsdo legal para a incidéncia dos juros de mora sobre o
valor da multa de oficio langada;
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5. as contribui¢cdes previdencidrias lancadas ja foram confessadas em
GFIP apresentadas tempestivamente, havendo, pois, dupla exigéncia
delas.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Campo
Grande/MS — por meio do Acorddo 04-32.318 da 4" Turma da DRJ/CGE (fls. 115/124) —
considerou o lanigamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele foi lavrado com pleno
embasamento legal e observancia as normas vigentes, ndo tendo a Defendente apresentado
cleientos ou fatos que pudessem ilidir a sua lavratura.

A Notificada apresentou recurso voluntério, manifestando seu inconformismo
pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lancados e no mais efetua repetigao das
alegacdes da peca de impugnagao.

A Agéncia da Receita Federal do Brasil (ARF) em Jardim/MS informa que o
recurso interposto ¢ tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator

Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego
do recurso interposto.

O Fisco informa que a glosa foi efetuada em razdo da Recorrente ter utilizado
os créditos decorrentes de pretensos pagamentos efetuados a maior a titulo das seguintes
rubricas: (1) Terco Constitucional de Férias; (i) gratificacdes; (iii) horas extras; e (iv) aliquotas
incorretas de SAT/GILRAT. Tal entendimento esta consubstanciado nos seguintes documentos
apreseiitados pela Recorrente ao Fisco:

“1.1.1 Oficio n° 041/2012/AJBV acompanhado do Termo de
Contrato n° 174/2010 firmado com a Funda¢do Educacional de
Fernandopolis, CNPJ 49.678.881/0001-93 cuja fundamentagdo
legal (sic), dentre outros, é “... a recuperagdo financeira dos
valores recolhidos indevidamente pelo INSS de 1/3 de férias dos
servidores publicos municipais,...”.

1.1.2 Oficio n° 099/2012/SMF, acompanhado do Termo de
esclarecimentos sobre as compensagoes efetuadas, informando
que se trata de recolhimentos indevidos de contribuigoes
previdencidarias sobre verbas indenizatorias (1/3 de ferias, horas
extras e gratificagoes), mais do que pacificada nos seio da
Jjurisprudéncia dos Tribunais Patrios (sic).

1.1.3 Planilha denominada “Controle de Créditos do INSS —
Adicional sobre 1/3 de Férias” e copias dos termos de posse e
documentos pessoais dos dirigentes.” (Relatorio Fiscal)

Quanto a incidéncia sobre os valores do adicional de 1/3 constitucional
de férias, o STJ, reformando antiga posi¢ao, desde 2009, realinhou a sua jurisprudéncia para
acompanhar o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema,
assentando a conclusao no sentido de que sobre referida verba, diante do seu carater nao
remuneratorio, ndo hd incidéncia da contribui¢do previdencidria.

Transcrevemos trechos das seguintes decisdes do STJ:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE
ADICIONAL DE  FERIAS. NAO  INCIDENCIA.
ADEQUACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ AO
ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETORIO EXCELSO.

1. A Primeira Se¢do do STJ considerava legitima a incidéncia da
contribui¢do previdenciaria sobre o ter¢o constitucional de
férias.

2. Entendimento diverso foi firmado pelo STF, a partir da
compreensdo da natureza juridica do ter¢o constitucional de
férias, considerado como verba compensatoria e ndo
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incorporavel a remunera¢do do servidor para fins de
aposentadoria.

3. Realinhamento da jurisprudéncia do STJ, adequando-se a
posicio sedimentada no Pretorio Excelso, no sentido de que
ndo__incide Contribuicdo _Previdencidria _sobre o __terco
constitucional _de férias, dada a natureza indenizatoria dessa
verba. Precedentes: EREsp 956.289/RS, Rel. Min. Eliana
Calmon, Primeira Secdo, DJe 10/11/2009; Pet 7.296/PE, Rel.
Min. Eliana Calmon, Primeira Secdo, DJe de 10/11/2009.

4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AgRg no REsp
1123792/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/03/2010, DJe 17/03/2010)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
DIREITO  TRIBUTARIO. PRESCRICAO  QUINQUENAL.
INOVACAO RECURSAL. TERCO CONSTITUCIONAL DE
FERIAS. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INCABIMENTO. VIOLACAO DA CLAUSULA DE RESERVA
DE PLENARIO. INOCORRENCIA.

1. Mesmo as chamadas questoes de ordem publica, aprecidveis
de oficio nas instdncias  ordinarias, devem  estar
prequestionadas, a fim de viabilizar sua andlise nesta Corte
Superior de Justica.

2. "Jurisprudéncia das Turmas que compoem a Primeira Se¢do
desta Corte consolidada no sentido de afastar a_contribuicdo
previdenciaria_do _terco de férias também de empregados
celetistas contratados por empresas privadas." (AgRgEREsp n°
957.719/SC, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, Primeira
Se¢do, in DJe 16/11/2010).

3. A interpretagdo extensiva da norma infraconstitucional em
nada se identifica com sua inconstitucionalidade, razdo pela
qual ndo ha falar em violacao qualquer da norma de reserva de
plendrio.

4. Agravo regimental parcialmente conhecido e improvido.

(AgRg no REsp 1.221.674/SC, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, DJe 18/04/2011).

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS.
TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA A
CARGO DA EMPRESA. REGIME GERAL DA
PREVIDENCIA SOCIAL. DISCUSSAO A RESPEITO DA
INCIDENCIA OU NAO SOBRE AS SEGUINTES VERBAS:
TERCO CONSTITUCIONAL DE FERIAS; SALARIO
MATERNIDADE; SALARIO PATERNIDADE; AVISO
PREVIO INDENIZADO; IMPORTANCIA PAGA NOS
QUINZE DIAS QUE ANTECEDEM O AUXILIO-DOENCA.



1.1 Prescricao.

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 (repercussdo geral),
pacificou entendimento no sentido de que, '"reconhecida a
inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da LC 118/05,
considerando-se valida a aplicagdo do novo prazo de 5 anos tdo-
somenie ds agoes ajuizadas apos o decurso da vacatio legis de
120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005".

No dmbito desta Corte, a questdo em comento foi apreciada no
Resp 1.269.570/MG (1¢ Seg¢do, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, DJe de 4.6.2012), submetido ao regime do art. 543-C
do CPC, ficando consignado que, "para as ac¢odes ajuizadas a
partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3°, da Lei Complementar n.
118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos
sujeitos a langamento por homologacdo em cinco anos a partir
do pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1°, do CTN".

1.2 Tergo constitucional de férias.

No que se refere ao adicional de férias relativo as férias
indenizadas, a ndo incidéncia de contribui¢do previdenciaria
decorre de expressa previsdao legal (art. 28, § 9° "d", da Lei
8.212/91 - redagdo dada pela Lei 9.528/97).

Em relag¢do ao adicional de férias concernente as ferias gozadas,
tal importancia possui natureza indenizatoria/compensatoria, e
ndo constitui ganho habitual do empregado, razdo pela qual
sobre ela ndo é possivel a incidéncia de contribuicdo
previdencidaria (a cargo da empresa). A Primeira Se¢do/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 Publico deste Tribunal, adotou a seguinte
orientagdo: "Jurisprudéncia das Turmas que compdem a
Primeira Se¢do desta Corte consolidada no sentido de afastar a
contribui¢do previdenciaria do terco de férias também de
empregados celetistas contratados por empresas privadas" .

1.3 Salario maternidade.

O salario maternidade tem natureza salarial e a transferéncia do
encargo a Previdéncia Social (pela Lei 6.136/74) ndo tem o
conddo de mudar sua natureza.

Nos termos do art. 3°da Lei 8.212/91, "a Previdéncia Social tem
por fim assegurar aos seus beneficidrios meios indispensaveis de
manutengdo, por motivo de incapacidade, idade avangada,
tempo de servigo, desemprego involuntario, encargos de familia
e reclusdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente”. O fato de ndo haver presta¢do de trabalho
durante o periodo de afastamento da segurada empregada,
associado a circunstancia de a maternidade ser amparada por
um beneficio previdenciario, ndo autoriza conclusdo no sentido
de que o valor recebido tenha natureza indenizatoria ou
compensatoria, ou seja, em razdo de uma contingéncia
(maternidade), paga-se a segurada empregada beneficio
previdencidrio correspondente ao seu saldrio, possuindo a verba
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evidente natureza salarial. Ndo é por outra razdo que,
atualmente, o art. 28, § 2°, da Lei 8.212/91 dispoe expressamente
que o salario maternidade é considerado salario de
contribuicdo. Nesse contexto, a incidéncia de contribui¢cdo
previdencidaria sobre o salario maternidade, no Regime Geral da
Previdéncia Social, decorre de expressa previsdo legal.

Sem embargo das posi¢oes em sentido contrdrio, ndo ha indicio
de incompatibilidade entre a incidéncia da contribui¢do
previdencidria sobre o saldrio maternidade e a Constitui¢do
Federal. A Constituicdo Federal, em seus termos, assegura a
igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigagoes
(art. 5° 1). O art. 7°, XX, da CF/88 assegura prote¢do do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei. No que se refere ao salario maternidade, por
op¢do do legislador infraconstitucional, a transferéncia do énus
referente ao pagamento dos saldrios, durante o periodo de
afastamento, constitui incentivo suficiente para assegurar a
prote¢cdo ao mercado de trabalho da mulher. Ndo é dado ao
Poder Judiciario, a titulo de interpretagdo, atuar como
legislador positivo, a fim estabelecer politica protetiva mais
ampla e, desse modo, desincumbir o empregador do Oonus
referente a contribui¢do previdenciaria incidente sobre o salario
maternidade, quando ndo foi esta a politica legislativa.

A incidéncia de contribui¢do previdenciaria sobre salario
maternidade encontra solido amparo na jurisprudéncia deste
Tribunal, sendo oportuna a citagdo dos seguintes precedentes:
REsp 572.626/BA, 1° Turma, Rel. Min. Jos¢ Delgado, DJ de
20.9.2004; REsp 641.227/SC, 1¢ Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ
de 29.11.2004; REsp 803.708/CE, 2 Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 2.10.2007,; REsp 886.954/RS, 1° Turma, Rel. Min.
Denise Arruda, DJ de 29.6.2007; AgRg no REsp 901.398/SC, 2
Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 19.12.2008; REsp
891.602/PR, 1¢ Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de
21.8.2008;, AgRg no REsp 1.115.172/RS, 2 Turma, Rel. Min.
Humberto Martins, DJe de 25.9.2009; AgRg no Ag
1.424.039/DF, 2¢ Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de
21.10.2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.040.653/SC, 1° Turma,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe de 15.9.2011;, AgRg no
Resp 1.107.898/PR, 1 Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves,
DJe de 17.3.2010.

1.4 Salario paternidade.

O salario paternidade refere-se ao valor recebido pelo
empregado durante os cinco dias de afastamento em razdo do
nascimento de filho (art. 7° XIX, da CF/88, c/c o art. 473, 11, da
CLTeoart 10, § 1° do ADCT).

Ao contrario do que ocorre com o salario maternidade, o saldario
paternidade constitui 6nus da empresa, ou seja, ndo se trata de
beneficio previdenciario. Desse modo, em se tratando de verba
de natureza salarial, é legitima a incidéncia de contribuigdo
previdenciaria sobre o salario paternidade. Ressalte-se que" o



salario-paternidade deve ser tributado, por se tratar de licenca
remunerada prevista constitucionalmente, ndo se incluindo no
rol dos beneficios previdenciarios" (AgRg nos EDcl no REsp
1.098.218/SP, 2° 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.

Nao havendo no acorddo recorrido omissdo, obscuridade ou
contradigdo, ndo 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 importdncias pagas a titulo de indenizagdo, que
ndo correspondam a servicos prestados nem a tempo a
disposi¢cdo do empregador, ndo ensejam a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria. A CLT estabelece que, em se
tratando de contrato de trabalho por prazo indeterminado, a
parte que, sem justo motivo, quiser a sua rescisdo, deverd
comunicar a outra a sua inten¢cdo com a devida antecedéncia.
Ndo concedido o aviso prévio pelo empregador, nasce para o
empregado o direito aos salarios correspondentes ao prazo do
aviso, garantida sempre a integrag¢do desse periodo no seu
tempo de servigo (art. 487, § 1° 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 ndo fora alertado sobre a futura rescisdo
contratual com a antecedéncia minima estipulada na
Constituicdo Federal (atualmente regulamentada pela Lei
12.506/2011). Dessarte, ndo ha como se conferir a referida
verba o carater remuneratorio pretendido pela Fazenda
Nacional, por ndo retribuir o trabalho, mas sim reparar um
dano. Ressalte-se que, "se o aviso prévio é indenizado, no
periodo que lhe corresponderia o empregado ndo presta
trabalho algum, nem fica a disposi¢do do empregador. Assim,
por ser ela estranha a hipotese de incidéncia, ¢ irrelevante a
circunstancia de ndo haver previsdo legal de isen¢do em relagdo
a tal verba" (REsp 1.221.665/PR, 1° Turma, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, DJe de 23.2.2011).

A corroborar a tese sobre a natureza indenizatoria do aviso
prévio indenizado, destacam-se, na doutrina, as li¢oes de
Mauricio Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento.

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

2.3 Importincia paga nos quinze dias que antecedem o auxilio-
doenca.
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No que se refere ao segurado empregado, durante os primeiros
quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade por
motivo de doenga, incumbe ao empregador efetuar o pagamento
do seu salario integral (art. 60, § 3° da Lei 8.213/91 — com
redacdo dada pela Lei 9.876/99). Nao obstante nesse periodo
haja o pagamento efetuado pelo empregador, a importdncia
paga ndo é destinada a retribuir o trabalho, sobretudo porque
no intervalo dos quinze dias consecutivos ocorre a interrupgdo
do contrato de trabalho, ou seja, nenhum servigo é prestado pelo
empregado. Nesse contexto, a orienta¢do das Turmas que
integram a Primeira Se¢do/STJ firmou-se no sentido de que
sobre a importancia paga pelo empregador ao empregado
durante os primeiros quinze dias de afastamento por motivo de
doenga ndo incide a contribuicdo previdencidaria, por ndo se
enquadrar na hipotese de incidéncia da exagdo, que exige verba
de natureza remuneratoria.

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

2.4 Tercgo constitucional de férias.

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

3. Conclusao.

Recurso especial parcialmente provido, apenas para afastar a
incidéncia de contribui¢do previdenciaria sobre o adicional de
férias (tergo constitucional) concernente as férias gozadas.

Recurso especial da Fazenda Nacional ndo provido.

Acorddo sujeito ao regime previsto no art. 543-C do CPC, c/c a
Resolucdo 8/2008 - Presidéncia/STJ.

(Resp 1.230.957/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques,
em 18/03/2014)

Percebe-se, entdo, que as decisdes do STF e do STJ assentaram
entendimentos no sentido de que nao ha incidéncia da contribuicdo previdencidria sobre a
verba paga a titulo do ter¢o constitucional de férias, razdo pela qual, em se tratando de tema ja
absolutamente pacificado no ambito judicial, ndo vejo como deixar de adotar tal entendimento,
ainda em respeito ao principio da propria economia processual.

Além disso, esclareco que a adogao do entendimento ja firmado sobre o tema
pelo STF e STJ, em momento algum enseja a declaragdo de inconstitucionalidade de norma ou
legislagao de direito tributario-previdenciario, motivo pelo qual afasto no caso a incidéncia do



art. 62-A do Regimento Interno deste Conselho. Assim, ndo se trata da adog¢ao de precendente
que também veio a declarar a inconstitucionalidade de Lei, mas de precedentes nos quais
claramente ao se discutir acerca da natureza de cada uma das verbas em questdo, fixaram
entendimento de que ndo se tratam de retribuigdo para o trabalho, situacdo que os afasta da
incidéncia das normas previstas no art. 28 da Lei 8.212/1991.

Diante da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo
Tribunal Federal (STF), extiai-se que a verba paga a titulo de ter¢o constitucional de férias nao
integra o saldrio de contribuicao, dada a sua natureza ser indenizatoéria.

Ressalva-se ainda que o direito de compensacao da verba paga a titulo de
terco constitucicnal de férias devera observar o prazo prescricional de cinco anos
contados do dia seguinte ao do recolhimento ou do pagamento indevido.

A Lei 8.212/1991 — diploma que dispde sobre o Plano de Custeio da
Seguridade Social — em seu art. 89, que ora transcrevemos, traz comando no sentido de que
somente serdo compensados os valores pagos ou recolhidos indevidamente a titulo de
contribui¢do para a Seguridade Social nos termos e condi¢des estabelecidos pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil.

Art. 89. As contribuig¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, as contribui¢oes instituidas
a titulo de substituicdo e as contribuicées devidas a terceiros
somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses
de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido,
nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil. (Redag¢do dada pela Lei n°11.941, de 2009).

O direito a compensagao surgird apos o pagamento indevido de contribui¢do
destinada a Seguridade Social, de atualizagdo monetaria, de multa ou de juros de mora.

Por outro lado, somente ¢ permitida a compensagdo de valores que nado
tenham sido alcangados pela prescricao, sendo que o termo inicial deste prazo ¢ considerado a
partir do momento do pagamento.

No caso em tela, o direito de realizar a compensagdo — verba paga a titulo de
terco constitucional de férias — devera obedecer ao prazo prescricional previsto no art. 253 do
Regulamento da Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto 3.048/1999, in verbis:

Art. 253. O direito de pleitear restituicdo ou de realizar
compensagdo de contribuicoes ou de outras importdncias
extingue-se em cinco anos, contados da data:

I - do pagamento ou recolhimento indevido, ou

Il — em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou
passar em julgado a sentenga judicial que tenha reformado,
anulado ou revogado a decisdo condenatoria .

Isso esta em consonancia com o art. 168 do CTN, que prescreve o prazo de 5
(cinco) anos para realizacdo do direito de pleitear a restituigdo de valores recolhidos
indevidamente.

Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):
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Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto
no § 4°do artigo 162, nos seguintes casos:

[ - cobranca ou pagamento espontineo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel,
ou da natureza ou circunstdncias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

II - erro na edificagcdo do sujeito passivo, na determinac¢do da
aliquota aplicavel, no cadlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

Il - reforma, anulagdo, revogag¢do ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipotese dos incisos I e Il do artigo 165, da data da
extingdo do crédito tributario,; (Vide art. 3° da LCp n° 118, de
2005)

II - na hipotese do inciso Il do artigo 165, da data em que se
tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatoria. (g.n.)

Por sua vez, a Lei Complementar (LCp) 118/2005 trouxe regra_interpretativa,
direcionada exclusivamente para esse art. 168, I, do CTN.

Art. 3°. Para efeito de interpretac¢do do inciso I do art. 168 da
Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributdrio
Nacional, a _extincdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de
tributo _sujeito_a lancamento de homologacio, no momento do
pagamento _antecipado de que trata o §1° do art. 150 da referida

Lei. (g.n.)

Art. 4°. Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua
publicagdo, observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106,
inciso I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo
Tributario Nacional.

E bom registrar que o Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se no
sentido de que os dispositivos da Lei Complementar (LCp) 118/2005, registrados acima, sdao
regras validas com aplicacao do novo prazo de 5 anos para as agdes ajuizadas apos 120 dias da
publicacdo da lei (a partir de 09/06/2005), nos termos do seu Informativo 634, de 1° a 5 de
agosto de 2011:

“[...] Prevaleceu o voto proferido pela Min. Ellen Gracie,
relatora, que, em suma, assentara_a_ofensa_ao principio da
seguranca__juridica_— nos seus conteudos de protecdo da




confianca e de acesso a Justica, com suporte implicito e
expresso_nos_artigos 1° e 5°, XXXV, da CF — e considerara
valida a _aplicacdo do novo prazo de 5 anos tdo-somente as
acoes ajuizadas apos o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou
seja, a partir de 9.6.2005. Os Ministros Celso de Mello e Luiz
Fux, por sua vez, dissentiram apenas no tocante ao art. 3°da LC
118/2005 e afirmaram que ele seria aplicavel aos proprios fatos
(pagamento indevido) ocorridos apos o término do periodo de
vacatio legis. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli,
Caimen Lucia e Gilmar Mendes, que davam provimento ao
recurso. RE 566621/RS, rel. Min. Ellen Gracie, 4.8.2011. (RE-
J66621-Repercussdo Geral)”

No mesmo sentido, observa-se que a jurisprudéncia do STJ alinha-se com as
decisoes do STF no sentido de que o prazo, para exigir a restituicdo ou compensacdo de
tributos, inicia-se a partir do pagamento indevido pelo sujeito passivo, sendo irrelevante a data
de declaracdo de inconstitucionalidade do tributo pelo STF ou de edigdo de Resolucdo pelo
Senado Federal, inteligéncia dos arts. 156, inciso I, e 168, inciso I, do CTN, conforme ficou
estabelecido na ementa do Resp. 1110578/SP/RT 900, in verbis:

Ementa  oficial:  TRIBUTARIO. RECURSO  ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO
CPC. REPETICAO DE INDEBITO. TAXA DE ILUMINACAO
PUBLICA. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL.
PRESCRICAO OUINQUENAL. TERMO  INICIAL.
PAGAMENTO INDEVIDO. TRIBUTO SUJEITO A4
LANCAMENTO DE OFICIO.

1. O prazo de prescricdo quinquenal para pleitear a repeti¢cdo
tributaria, nos tributos sujeitos ao lancamento de oficio, é
contado da data em que se considera extinto o crédito tributario,
qual seja, a data do efetivo pagamento do tributo, a teor do
disposto no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso I, do CTN.
(...) 2. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei instituidora
do tributo em controle concentrado, pelo STF, ou a Resolucdo
do Senado (declaracdo de inconstitucionalidade em_controle
difuso) é despicienda para fins de contagem do prazo
prescricional _tanto _em__relacdo aos _tributos sujeitos _ao
lancamento por homologacdo, quanto em relacdo aos tributos
sujeitos ao lancamento de oficio. (...) 3. In casu, os autores, ora
recorrentes, ajuizaram agdo em 04/04/2000, pleiteando a
repeticio de tributo indevidamente recolhido referente aos
exercicios de 1990 a 1994, ressoando inequivoca a ocorréncia
da prescrigdo, porquanto transcorrido o lapso temporal
quinquenal entre a data do efetivo pagamento do tributo e a da
propositura da agdo. 4. Recurso especial desprovido. Acorddo
submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ
08/2008. (REsp 1110578/SP/RT 900). (g.n.)

Assim, a compensagdo entre crédito e débito tributdrio efetiva-se por
iniciativa do sujeito passivo, mas com risco para ele. A compensagdo feita, no ambito de
tributo sujeito ao langamento por homologacdo, como no caso, fica a depender da
homologag¢ao da autoridade fiscal, que pode e deve fiscalizar o sujeito passivo, examinar seus
livros e documentos, verificar os célculos e efetuar o langamento de valor de compensagdo
indevida, no todo ou em parte.
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Dessa forma, no procedimento de liquidagdo ou execucdao dos valores a
serem compensados a titulo de ter¢o constitucional de férias, o Fisco devera observar o prazo
prescricional para efetuar a compensacio, que sera de S (cinco) anos a contar da data do
efetivo pagamento indevido.

Com relacio as verbas pagas a titulo de gratificacoes e horas extras, o
STJ tem jurisprudéncia no sentido de que o recebimento de horas extras e gratificagdes, para
efeitos de incidéncia de contribui¢do previdencidria, configura remuneracgao e nao indenizacao.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544
DO CPC. SALARIO - MATERNIDADE. HORAS-EXTRAS,
ADICIONAIS NOTURNO, DE INSALUBRIDADE E DE
PERICULOSIDADE. NATUREZA JURIDICA. VERBAS DE
CARATER REMUNERATORIO. INCIDENCIA. ACORDAO
RECORRIDO QUE DECIDIU A CONTROVERSIA A LUZ DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL.

()

4. As verbas recebidas a titulo de horas extras, gratificacdo por
liberalidade do empregador e adicionais de periculosidade,
insalubridade e noturno possuem natureza remuneratoria,
sendo, portanto, passiveis de contribui¢do previdencidria.

5. Consequentemente, incolume resta o respeito ao Principio da
Legalidade, quanto a ocorréncia da contribui¢do previdenciaria
sobre a retribuigdo percebida pelo servidor a titulo de adicionais
de insalubridade e periculosidade.

6. Agravo regimental parcialmente provido, para corre¢do de
erro material, determinando a correcdo do erro material
apontado, retirando a expressdo "CASO DOS AUTOS" e o
inteiro  teor do  paragrafo  que se  inicia  por
"CONSEQUENTEMENTE". (fl. 192/193). (STJ, AgRg no Ag
1330045/SP, Ministro Relator Luiz Fux, Primeira Turma, Data
do Julgamento: 16/11/2010, Data da Publicagdo: 25/11/2010).

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. AUXILIO
QUEBRA-DE-CAIXA. VERBA REMUNERATORIA.
INCIDENCIA PRECEDENTES. 1. Quanto ao auxilio quebra-de-
caixa, consubstanciado no pagamento efetuado més a més ao
empregado em razdo da fungdo de caixa que desempenha, por
liberalidade do empregador, a Primeira Secdo desta Corte
assentou a natureza ndo-indenizatoria das gratificagoes feitas
por liberalidade do empregador. 2. Infere-se, pois, de sua
natureza salarial, que este integra a remuneragdo, razdo pela
qual se tem como pertinente a incidéncia da contribui¢do
previdencidaria sobre ela. Embargos de declara¢do recebidos

como agravo regimental. Agravo regimental improvido. (EDcl
no REsp 733362/RJ, em 03/04/2008)

O STF, em sua Stmula 207, entende que “As gratificagoes habituais,
inclusive a de Natal, consideram-se tacitamente convencionais, integrando o salario”.



Para tanto, estipula o §1° do art. 457, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT), que integram o saldrio ndo s6 a importancia fixa estipulada, como também as
comissoes, percentagens, gratificacdes ajustadas, horas extras, didrias para viagens e abonos
pagos pelo empregador. Com efeito, em regra, as contraprestagdes efetivadas pelo empregador
em razao do contrato de trabalho ostentam de natureza salarial.

Dessa forma, os valores concedidos aos segurados a titulo de gratificagdes e

horas extras configuran: unia remuneracao vinculada ao salario, nos termos do art. 28, incisos |
e III, da Lei 8.212/1991.

Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

1 - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados 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 servigos efetivamente prestados,
quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de
servicos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de
convencdo ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca
normativa; (Redagao dada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

()

1l - para o contribuinte individual: a remunera¢do auferida em
uma ou mais empresas ou pelo exercicio de sua atividade por
conta propria, durante o més, observado o limite mdaximo a que
se refere o § 5°; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

Com isso, no que diz respeito as verbas pagas a titulo de gratificagdes e horas
extras, a alegacdo da Recorrente nao serd acatada, eis que tais verbas sdo hipdteses de
incidéncia da contribuicdo previdencidria, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei
8.212/1991 c/c o artigo 201, §11', da Constitui¢do Federal de 1988.

A Recorrente manifesta inconformismo a respeito do relatorio dos
corresponsaveis, pois entende que estaria sendo imputada responsabilidade aos gestores

municipais.

Quanto a essa alegacdo da indevida responsabilizagdo dos gestores
(prefeitos), cabe esclarecer que os corresponsaveis mencionados pela fiscalizacdo nao figuram
no polo passivo do presente lancamento fiscal.

A relagdo de corresponsaveis anexada pela fiscalizagdo tem como finalidades
identificar as pessoas que poderiam ser responsabilizadas na esfera judicial, caso fosse
constatada a pratica de atos com infracdo de leis ou estatuto, conforme determina o Cddigo
Tributario Nacional e permitir que se cumpra o estabelecido no art. 2°, inciso I, § 5° da Lei
6.830/1980, que dispoe:

Art. 2° Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela
definida como tributaria ou ndo-tributdria na Lei n°4.320, de 17

! Artigo 201, §11, CF/1988: Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario
para efeitor de contribuicdo previdenciaria e ’conseqiliente repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei.
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de margo de 1964, com as alteragoes posteriores, que estatui
normas gerais de Direito Financeiro para elaboragdo e controle
dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

)
()

$ 520 Termo de Inscri¢do de Divida Ativa devera conter:

1 - 0o nome do devedor, dos co-responsdveis e sempre que
conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros (g.n.);

Além disso, verifica-se que o artigo 79, inciso VII, da Lei 11.941/2009
revogou o artigo 13 da Lei 8.620/1993. Com isso, apds essa revogacdo do artigo 13, o
denominado “Relatério de Representantes Legais - REPLEG”, acompanhado do Relatorio de
Vinculos, ndo pode mais ostentar em seu titulo qualquer expressdo que venha mesma a apenas
insinuar uma corresponsabilidade das pessoas nela relacionadas. Segue transcrigao:

Lei 8.620/1993:

Art. 13. O titular da firma individual e os socios das empresas
por cotas de responsabilidade limitada  respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a
seguridade social.

Paragrafo  umnico.  Os  acionistas  controladores,  os
administradores, os gerentes e os diretores respondem
solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais,
quanto ao inadimplemento das obrigacées para com a
seguridade social, por dolo ou culpa.

A relacdo de “Representantes Legais - REPLEG” apenas identifica os socios
e diretores da empresa e respectivo periodo de gestdo sem, por si sO, atribuir-lhes
responsabilidade solidaria ou subsidiaria pelo crédito constituido. Nao ¢ conseqiiéncia do
aludido documento que os referidos representantes legais passem a constar no polo passivo da
obrigacdo tributéria.

O Relatorio “REPLEG” serve apenas como subsidio a Procuradoria da
Fazenda Nacional (PFN), caso haja necessidade de execucdo judicial do crédito previdenciario,
e sendo verificada a ocorréncia das hipoteses legais para a responsabilizacdo tributaria prevista
no Codigo Tributario Nacional (CTN). Assim, tem-se que a indicacdo dos representantes legais
¢ mero subsidio para, se necessario e cabivel, o crédito previdenciario ser exigido dos
administradores exclusiva, solidaria ou subsidiariamente com o contribuinte.

No entanto, nem por isso os representantes legais ndo devam constar em
relagio preparada pelo Fisco. E da analise dos contratos sociais e estatuto que sdo identificados
os socios e diretores da empresa, dessa relagao a PFN podera indicar eventuais corresponsaveis
pelo crédito, conforme dispde em especial o artigo 135 da Lei 5.172/1966 (Cddigo Tributario
Nacional - CTN):

Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos
correspondentes a obrigacoes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos:



I - as pessoas referidas no artigo anterior;,
11 - os mandatarios, prepostos e empregados,

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado.

Portanto, ndo acato essa preliminar, eis que a finalidade do “Relatdrio de
PTY

Representantes Legais - REPLEG” ¢ apenas identificar os representantes da empresa, com seu
respectivo periodo de gestdo.

Dentro _do_contexto fatico, ndo hd que falar em nulidade nem em
duplicidade dos valores langados, eis que os valores apurados, antes de serem exigidos, foram
informados pela Recorrente em GFIP.

Percebe-se que o Fisco apenas procedeu ao lancamento para tornar exigivel
os débitos previdenciarios apurados e informados em GFIP pelo proprio sujeito passivo (art.
150 do CTN?), os quais ndo foram cobrados anteriormente em razio de informacdo indevida
prestada em GFIP de que tais débitos teriam sido extintos via compensagao.

Verifica-se ainda que o lancamento fiscal ora analisado atende aos
pressupostos essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos necessarios
para a sua configuragdo e caracterizacdo. Com isso, ndo hd que se falar em vicios no
lancamento fiscal, eis que estdo estabelecidos de forma transparente nos autos (fls. 01/65)
todos os seus requisitos legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto
70.235/1972.

Os valores langados foram devidamente especificados na Tabela de glosa de
compensagao, extraidos das informagdes fornecidas pela Recorrente.

Logo, as alegacdes da Recorrente de nulidade do langamento fiscal, por erro
material, e de duplicidade dos valores langados sdo genéricas, ineficientes e indcuas, nao se
permitindo configurar qualquer nulidade e nao serdo acatadas.

No que tange a glosa de compensacio dos valores destinados ao
SAT/GILRAT, a Recorrente apenas alega que a tabela elaborada pelo Fisco (Anexo 1) estaria
incorreta, entretanto ndo traz qualquer prova documental para embasar a sua argumentacao.

Por outro lado, o Fisco demonstrou que efetivamente os valores foram
compensados de forma indevida, inclusive registrou no Relatorio Fiscal as suas razdes:

“3.1 — Quanto as compensacoes de 11 e 13/2012, verificamos
que constam nos campos da GFIP - GFIP - Guia de
Recolhimento do FGTS e Informag¢oes a Previdéncia Social
“competéncia inicial” e ‘“competéncia final” de 11/2012:
“01/2008 a 03/2010” ¢ 13/2012: “04/2010 a 04/2010” e, nessas
competéncias, ou seja, 01/2008 a 04/2010, constam GFIPs
retificadoras que, embora se encontrem na situagdo
“aguardando exportagdo”, foram consideradas, eis que a
declaragdo retificadora é condi¢do para a compensagdo. Pelas

? Lei 5.172/1966 - Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 150. O langamento por homologac¢ao, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo
o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologal
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retificadoras, constatamos que se trata de RAT que
anteriormente foi declarado 2% e retificada para 1%.

3.2 — Quanto a legalidade, a norma permite o
autoenquadramento do RAT na aliquota da atividade
preponderante.  Considerando que a Prefeitura efetuou a
retificagdo das GFIP - Guia de Recolhimento do FGITS e
Informagées a Previdéncia Social das competéncias 01/2008 a
04/2010.

3.2.1. Como essas GFIPs ndo estio exportadas, efetuamos o
batimento que redundou nos valores destacados na planilha
denominada ANEXO I, no qual estdo detalhados: a competéncia,
a data do envio da GFIP, valor devido, valor recolhido e a
diferenca a favor da Prefeitura.

3.2.2 As diferencas foram atualizadas até a competéncia da
compensagdo, aplicando a seguinte formula: “SELIC acumulada
no periodo (més seguinte ao recolhimento indevido até a
competéncia anterior a compensagdo) + 1% de juro”.

3.2.3 Nessa planilha estdo demonstradas as compensagoes
efetuadas nas competéncias 11 e 13/2012 e, considerando que
foram efetuadas compensagoes a maior, os valores excedentes
foram glosados. Esses valores estdo demonstrados no Anexo 1.”
(Relatorio Fiscal)

Observa-se ainda que, de acordo com o anexo V do Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto 3.048/1999, na redacao dada pelo Decreto
6.042/2007, o enquadramento correto para o Municipio seria no codigo CNAE - 84.11/6-00,
correspondente a aliquota de 2%, sendo que a pretensdo da Recorrente ¢ aplicar o percentual de
1%, gerando diferenga a recolher.

Diante dos elementos informativos dos autos, ndo acato a alegacdo da
Recorrente de que os valores constantes da tabela de glosa de compensacao (Anexo 1) estariam
incorretos, eis que o Fisco comprovou a fidedignidade de seus dados e informagdes, que foram
extraidos de elementos fornecidos pela propria Recorrente aos sistemas informatizados do
Fisco (GFIPs e guias de recolhimento).

No _que tange a arguicido de inconstitucionalidade, ou ilegalidade, da
legislaciio tributaria que dispde sobre a utilizacdo da taxa de juros (Taxa SELIC), frise-se
que incabivel seria sua andlise na esfera administrativa. Nao pode a autoridade
administrativa recusar-se a cumprir norma cuja constitucionalidade vem sendo questionada,
razdo pela qual sdo aplicaveis as normas reguladas na Lei 8.212/1991. Isso estd em
consonancia com o Enunciado n° 2 de Simula do CARF: “O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Esclarecemos que foi correta a aplicagdo do indice pelo Fisco, pois o art. 144
do CTN dispde que o langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
tributaria e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que modificada ou revogada, e a cobranca de
juros (taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia - SELIC) estar prevista em
lei especifica tributaria, art. 5°, §3°, da Lei 9.430/1996, transcrito abaixo:

Arts5%(.)



$ 3° As quotas do imposto serdo acrescidas de juros equivalentes
a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia
SELIC, para titulos federais, acumulada mensalmente,
calculados a partir do primeiro dia do segundo més subseqiiente
ao do encerramento do periodo de apuragdo até o ultimo dia do
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més do
pagamento.

Com o mesmo entendimento, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
manifestou-se que ¢ legitima a incidéncia da Taxa SELIC sobre os tributos nao recolhidos no
prazo legal, conforme iicou assentado no Recurso Especial n°® 475904, publicado no DJ em
12/05/2003. cnjo relator foi o Min. José Delgado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
CDA. VALIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
COBRANCA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDENCIA. A
averiguag¢do do cumprimento dos requisitos essenciais de
validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatoria,
situagdo inadmissivel em sede de recurso especial, nos termos da
Sumula 07/STJ. No caso de execugdo de divida fiscal, os juros
possuem a fun¢do de compensar o Estado pelo tributo ndo
recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC
estdo previstos em lei. Sdo aplicaveis legalmente, portanto. Ndo
ha confronto com o art. 161, § 1°, do CTN. A aplicagdo de tal
Taxa ja esta consagrada por esta Corte, e ¢ devida a partir da
sua institui¢do, isto ¢é, 1701/1996 (REsp 439256/MG). Recurso
especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida,
desprovido.

A proposito, convém mencionar que o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) uniformizou a jurisprudéncia administrativa sobre a matéria por meio do
enunciado da Stmula n° 4 (Portaria MF n° 383, publicada no DOU de 14/07/2010), nos
seguintes termos:

Stumula CARF n’ 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributdrios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custodia - Selic para titulos federais.

Nao tendo o contribuinte recolhido a contribui¢ao previdenciaria em época
propria, tem por obrigacdo arcar com o 6nus de seu inadimplemento. Caso ndo se fizesse tal
exigeéncia, poder-se-ia questionar a violagdo ao principio da isonomia, por haver tratamento
similar entre o contribuinte que cumprira em dia com suas obrigagdes fiscais, com aqueles que
nao recolheram no prazo fixado pela legislagao.

Dessa forma, ndo ha que se falar em ilegalidade de cobranca de juros, estando
os valores descritos no langamento fiscal, em consonancia com o prescrito pela legislacdo
tributaria acima mencionada, ja que as contribui¢des sociais nao recolhidas a época propria
ficam sujeitas aos juros SELIC e multa de mora, todos de carater irrelevavel. Isso estd em
consonancia com o proprio art. 161, § 1°, do CTN, pois havendo legislagdo especifica
dispondo de modo diverso, abre-se a possibilidade de que seja aplicada outra taxa e, no caso
das contribuigdes previdenciarias pagas com atraso, a taxa utilizada ¢ a SELIC.

Lei 5.172/1966 - Codigo Tributario Nacional (CTN):
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Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

$ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora
sdo calculados a taxa de um por cento ao més. (g.n.)

O disposto no art. 161 do CTN ndo estabelece norma geral em matéria de
egislagdo tributaria. Portanto, sendo materialmente lei ordinéria pode ser alterado por outra lei
de igual status, ndo havendo necessidade de lei complementar.

Ainda, conforme estabelece o art. 35 da Lei 8.212/1991 (alteragoes da Lei
11.941/2009), a multa de mora é bem aplicavel pelo ndo recolhimento em época propria
das contribuicdes previdenciarias. Além disso, o art. 136 do CTN descreve que a
responsabilidade pela infragdo independe da intengdo do agente ou do responsavel, e da
natureza e extensao dos efeitos do ato.

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo _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. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

Art. 89. (...)

$ 9° Os valores compensados indevidamente serdo exigidos com
0s acréscimos moratorios de que trata o art. 35 desta Lei.
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

Lei 9.430/1996:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e

trés centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n’
7.212, de 2010)

Lei 9.430/1996:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo especifica,
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serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
Dpor cenio.

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

Em decorréncia da disposi¢do acima, percebe-se que a multa prevista no art.
61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribuicdes que, embora tenham sido
espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo previsto
na legislagcdo. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso € aos casos
de compensagdes realizadas de forma indevida, que ¢ o caso do presente processo.

Nesse mesmo sentido, ha decisdes no ambito do Superior Tribunal de Justica
(STJ):

TRIBUTARIO. MULTA PECUNIARIA. JUROS DE MORA.
INCIDENCIA. LEGITIMIDADE.

1. E legitima a incidéncia de juros de mora sobre multa fiscal
punitiva, a qual integra o crédito tributario. (g.n.)

2.Recurso especial provido. (STJ/ 2 Turma, REsp n°
1.129.990/PR; Relator Ministro Castro Meira; DJe de 14/9/09)

Dessa forma, ndo hd que se falar em ilegalidade de cobranca da multa,
estando os valores descritos no langamento fiscal, bem como os seus fundamentos legais, em
consonancia com o prescrito pela legislagdo previdencidria.

Quanto ao argumento de que a multa aplicada tem carater confiscatorio,
0 que ¢ vedado pela Constituicio Federal, ja que ela seria abusiva e desproporcional, e
deveria ser relevada, razdo nao confiro ao Recorrente, j4 que a multa foi aplicada em
conformidade a legislacdo previdencidria descrita acima. Ademais, conforme registramos
anteriormente, a verificacdo de inconstitucionalidade de ato normativo ¢ inerente ao Poder
Judiciario, ndo podendo ser apreciada pelo 6rgao do Poder Executivo.

Logo, essa verificacdo de que a multa aplicada vai de encontro ao principio
constitucional da isonomia e teria carater confiscatorio, ora pretendida pela Recorrente,
exacerba a competéncia originaria dessa Corte administrativa, que ¢ a de 6érgao revisor dos atos
praticados pela Administracdo, bem como invade competéncia atribuida especificamente ao
Judiciario pela Constituicao Federal.

Registramos que a vedagdo constitucional quanto ao carater confiscatério se
da em relagdao ao tributo e ndo a multa pecuniaria ora discutida pela recorrente, sendo esta
ultima a apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o art. 150, IV, da Constituicao
Federal de 1988:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

()

1V - utilizar tributo com efeito de confisco,

Portanto, ndo possui natureza de confisco a exigéncia da multa moratoria,
conforme preve o art. 35 da Lei 8.212/1991, ja que se trata de uma multa pecunidria. Nao
ecolhendo na época propria o sujeito passivo tem que arcar com o Onus de seu
inadimplemento.

CONCLUSAO:

Voto no sentido de CONHECER do recurso voluntario ¢ DAR-LHE
PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que, em decorréncia do realinhamento da
jurisprudéncia do STJ e do STF, seja afastada a incidéncia da contribui¢do social
previdenciaria sobre a verba paga a titulo de adicional de 1/3 constitucional de férias e, por
consectario logico, seja permitida a compensacao de seus valores, desde que haja observancia
do prazo prescricional para efetuar a compensacio, que seria de 5 (cinco) anos a contar
da data do efetivo pagamento indevido, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
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