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R E L A T Ó R I O

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL CLODOMIR SEBASTIÃO REIS – (Relator Convocado):
A UNIÃO (FAZENDA NACIONAL) opõe embargos de declaração ao acórdão de fl. 186 sustentando, em síntese, omissão quanto a fato superveniente, tendo em vista o julgamento no STF, submetido à sistemática do art. 543-B do CPC, no Recurso Extraordinário n. 566.621/RS, que, não obstante tenha declarado a inconstitucionalidade da parte final do artigo 4º da Lei Complementar n. 118/2005, estabeleceu que a regra prevista no artigo 3º da mencionada lei complementar deve ser aplicada para todas as demandas ajuizadas a partir da entrada em vigor dessa mesma lei, isto é, a partir de 09 de junho de 2005.

Aduz que o julgado foi omisso quanto ao disposto nos arts. 22 e 28 da Lei 8.212/91 e no art. 195 da CF/88, além de ter afrontado os arts. 59 e 60 da Lei 8.213/91, no tocante à incidência de contribuição previdenciária nos 15 dias anteriores ao auxílio-doença previdenciário, que integra a folha de salários e é decorrente do contrato de trabalho, bem como quanto à incidência de contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias e aviso prévio indenizado.

Requer, ao final, o acolhimento de seus embargos declaratórios para fins de sanar os vícios apontados e de prequestionamento.
Sem impugnação (certidão de fl. 206).
É o relatório.
V O T O

Embora a jurisprudência venha admitindo a oposição de embargos declaratórios com a finalidade de prequestionar matéria de direito, a fim de viabilizar a interposição dos recursos excepcionais, é mister que a parte demonstre inequivocamente a existência na decisão embargada de um dos vícios de que cuida a legislação de regência – art. 535, incisos I e II, do CPC: obscuridade, contradição ou omissão.

Da prescrição – LC 118/05
Neste ponto, com razão a embargante.

Nos termos do art. 168, I, do CTN, o prazo prescricional para se pleitear o indébito é de 5 anos.

O e. STJ, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, firmou entendimento, acompanhado pelos Tribunais de Apelação, de que, se a homologação for tácita, o prazo prescricional tem início após o prazo aberto para a homologação – 5 anos (art. 173, I, do CTN). Trata-se da tese dos “5 + 5”.

A Lei Complementar 118/05, ao dispor que para fins de interpretação do art. 168, I, do CTN “a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150” do CTN, e que tal regra tem aplicação retroativa, acabou por afastar o entendimento firmado pelo STJ.

Examinando a questão, em julgamento da AI nos EREsp 644736 (DJ de 27.08.2007, p. 170), a Corte Especial do STJ declarou a inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da Lei Complementar 118/05, que determina a sua aplicação a fatos pretéritos, por ofensa à autonomia e independência dos Poderes e a garantia do direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. Com isso, o prazo prescricional disposto na LC 118/2005 somente se aplicaria aos recolhimentos indevidos efetuados a partir de sua vigência.

A Corte Especial deste Tribunal (TRF1), acompanhando entendimento esposado pelo STJ, por maioria, declarou a inconstitucionalidade do art. 4º da Lei Complementar n. 118/2005, no julgamento da Arguição de Inconstitucionalidade 2006.35.02.001515-0/GO, sob a relatoria do Desembargador Federal Leomar Amorim.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 566.621/RS, sob o regime de repercussão geral, também reconheceu a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, mas considerou “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”.

O RE 566.621/RS restou assim ementado:

DIREITO TRIBUTÁRIO – LEI INTERPRETATIVA – APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 – DESCABIMENTO – VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA – NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS – APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça. Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. 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. Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(RE 566621, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 04/08/2011, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-195 DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-2011 EMENT VOL-02605-02 PP-00273)

Assim, aplico o disposto no parágrafo único do art. 359 do RITRF da 1ª Região, que dispõe que: Cessará a vinculação referida neste artigo quando houver, em sentido diverso, decisão do Plenário do o Supremo Tribunal Federal apreciando a mesma matéria, total ou parcialmente, ou súmula de tribunal superior ou deste Tribunal.
Destarte, a repetição dos valores recolhidos deve observar a data do ajuizamento da ação. Para as ações ajuizadas até 08/06/2005, segue a tese dos cinco mais cinco, limitado o prazo prescricional a 5 (cinco) anos após 09/06/2005. Para as ações ajuizadas a partir de 09/06/2005, o prazo prescricional de 5 anos deve ser contado do recolhimento indevido.
No caso dos autos a ação foi ajuizada em 28/04/2009. Estão, portanto, prescritos os créditos anteriores a 28/04/2004.
Do terço constitucional de férias e do auxílio-doença

O acórdão foi claro em sua fundamentação quanto aos temas aqui questionados, estabelecendo que não incide contribuição previdenciária sobre as verbas do terço constitucional de férias, por ser verba não incorporável aos proventos no RGPS, e dos 15 primeiros dias de afastamento por motivo de doença ou acidente, que não tem natureza salarial, e sim previdenciária.
Verifica-se que, no caso dos autos, a embargante não busca a correção de eventual defeito do acórdão, mas sim a alteração do resultado de julgamento, o que é inviável pela via eleita (EDcl no REsp 654.692/MG, 1ª Turma do STJ, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ de 31/08/2006, p. 205).
Ocorre que a análise do pretenso vício apontado pela embargante demanda recurso próprio, posto que ataca provável error in judicando e os embargos de declaração se prestam tão somente para completar uma decisão omissa, ou aclará-la, diante de obscuridades e contradições.

De igual sorte não podem ser usados com o pretexto de prequestionamento se ausentes omissões, contradições ou obscuridade. Nesse sentido o STJ: EDcl no AgRg no REsp 1004804/SC, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado em 20/05/2008, DJe 25/08/2008.

Ante o exposto, acolho parcialmente os embargos de declaração da Fazenda Nacional para declarar prescritos os créditos anteriores a 28/04/2004.
É o voto.
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