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RELATÓRIO

O Exmº. Sr. Desembargador Federal Carlos Moreira Alves - Relator:


Por força de rr. despachos de fls. 819 e 820, de pena ilustre do Vice-Presidente do Tribunal, Desembargador Federal Francisco de Assis Betti, retornam os autos para esta Oitava Turma com finalidade de adequação do julgado no recurso de apelação cível e remessa oficial em epígrafe ao decidido pela Suprema Corte no julgamento dos Recursos Extraordinários 566.621/RS e 576.967/PR, sob regime da repercussão geral. As razões de decidir do acórdão ora submetido à revisão foram sintetizadas na seguinte ementa:
“TRIBUTÁRIO. PRESCRIÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RGPS. SALÁRIO-MATERNIDADE. FÉRIAS GOZADAS. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. INCIDÊNCIA. PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE ENFERMIDADE OU ACIDENTE. NÃO INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO. POSSIBILIDADE. LEI 11.457/2007. LIMITAÇÃO DO ART. 89, § 3º, DA LEI 8.212/1991. REVOGAÇÃO PELA MEDIDA PROVISÓRIA 449/2008.

1. Na repetição de indébito de tributos sujeitos a lançamento por homologação, aplicável a tese dos cinco mais cinco, como consagrada no STJ. A Corte Especial deste Tribunal declarou inconstitucional a segunda parte do art. 4º da LC 118/2005 (ArgInc 2006.35.02.001515-0/GO).

2. O salário-maternidade é considerado salário de contribuição (art. 28, § 2º, Lei 8.212/1991). As verbas recebidas em virtude de salário-maternidade sofrem incidência de contribuição previdenciária. Precedentes. 

3. O salário recebido pelo empregado em regular gozo de férias não possui natureza indenizatória, e sobre ele incide a contribuição previdenciária. 

4. O terço constitucional de férias regularmente gozadas pelo segurado sofre incidência da contribuição previdenciária. No Regime Geral de Previdência Social – RGPS qualquer valor incluído no salário de contribuição terá repercussão no posterior salário de benefício. Inaplicável o precedente do STF (AI 603537) que trata de servidor público sujeito a regime diferenciado de previdência (PSS). 

5. Os valores percebidos nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por motivo de doença ou acidente não comportam natureza salarial, uma vez que não há contraprestação ao trabalho realizado e têm efeitos transitórios. Sobre eles não incide a contribuição previdenciária para o RGPS. Segurança concedida mantida somente quanto a este pedido.

6. A compensação das contribuições sociais incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados far-se-á com contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social, nos termos do disposto no art. 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007. 

7. Afastada a exigência do art. 170-A do CTN em relação aos valores percebidos nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por motivo de doença ou acidente.

8. Apelação da União e remessa oficial a que se nega provimento.  

9. Apelação da impetrante a que se dá parcial provimento”  (fls. 542/543).

Complementada por acórdão proferido em sede de embargos de declaração, veio a decisão final nos seguintes termos:
“TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RGPS. 15 DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE ENFERMIDADE/ACIDENTE. APLICAÇÃO DO ART. 170-A DO CTN. INEXISTÊNCIA DE OUTROS VÍCIOS. REDISCUSSÃO DE MATÉRIA JULGADA. PREQUESTIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Adoção do entendimento do STJ quanto à aplicação do art. 170-A do CTN.

2. Aplicável a revogação do disposto no § 3º do art. 89 da Lei 8.212/1991 pela MP 449/2009, convertida na Lei 11.941/2009, pois deve ser observada a legislação vigente na data do encontro de contas, conforme precedente do STJ, firmado sob a sistemática dos recursos repetitivos (REsp 1164452/MG).

3. Tendo em vista o julgamento da Corte Especial deste Tribunal, em que se declarou a inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da LC 118/2005 e a aplicabilidade da LC 118/2005 se refere apenas a fatos geradores posteriores à sua vigência, não há de se falar em ofensa ao princípio da reserva de plenário ou eventual omissão quanto ao disposto no art. 97 da CF.

4. Incabíveis os embargos de declaração utilizados indevidamente com a finalidade de reabrir discussão sobre tema jurídico já apreciado pelo julgador. O inconformismo que se dirige ao próprio mérito do julgado desafia recurso próprio. 

5. Necessária a inequívoca ocorrência do vício enumerado no art. 535, II, do CPC, para conhecimento dos embargos de declaração, o que não ocorre com a simples finalidade de prequestionamento.

6. Embargos de declaração da União acolhidos parcialmente, para determinar a aplicação do art. 170-A do CTN” (fls. 618/619).
É o relatório.
VOTO

  O Exmº. Sr. Desembargador Federal Carlos Moreira Alves - Relator:

Ao julgar o Recurso Extraordinário 576.967/PR, sob o regime da repercussão geral, a Suprema Corte firmou entendimento sobre ser “inconstitucional a incidência da contribuição previdenciária a cargo do empregador sobre o salário maternidade” (Tema 72). 

Por outro lado, também sob o regime de repercusão geral, no Recurso Extraordinário 566.621/RS, firmou a Corte Suprema entendimento reconhecendo “a inconstitucionalidade  do artigo 4º, segunda parte, da LC 118/05”, e assim considerando “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 caso concreto, a impetração foi levada a efeito em data de 27 de novembro de 2007, sendo a ela aplicável o prazo prescricional de 5 (cinco) anos, sem se fazer admissível, assim, a tese do cinco mais cinco sequer em relação aos fatos geradores ocorridos antes da entrada em vigor do diploma legal em referência.

O acórdão que julgou os recursos de apelação e a remessa oficial, ora submetido ao juízo de adequação, no particular, está em descompasso com esses posicionamentos vinculantes, ao concluir pela legitimidade da incidência da contribuição previdenciária e destinada a terceiros sobre os valores pagos a título de salário-maternidade, e ao ter por aplicável ao caso “a tese dos cinco mais cinco, como consagrada no STJ”, em relação aos fatos geradores verificados antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005.

Em tais condições, no exercício do juízo de adequação, mantenho o provimento em parte ao recurso de apelação interposto pela impetrante, mas em maior extensão do que a antes concedida, acrescendo à condenação o reconhecimento da ilegitimidade da incidência da exação quanto aos valores pagos a título de salário maternidade, e dou parcial provimento ao recurso de apelação da Fazenda Nacional e à remessa oficial, para que a prescrição quinquenal, no tocante a compensação, observe os valores indevidamente recolhidos antes do quinquênio antecedente à impetração. Mantidos, no mais, os julgamentos anteriores, não submetidos ao presente juízo de adequação. 
É como voto.
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