RECURSO EXTRAORDINARIO 566.621 — RS

Relatora: A sra. ministra Ellen Gracie
Recorrente: Unido

Recorrido: Ruy Cesar Abella Ferreira
Interessado: Estado do Rio Grande do Sul

Direito tributario - Lei interpretativa - Aplicagao
retroativa da Lei Complementar 118/2005 - Descabimento -
Violagao a seguranga juridica - Necessidade de observancia
dawvacatio legis - Aplicagao do prazo reduzido para repetigao
ou compensagdo de indébitos aos processos ajuizados a
partir de 9 de junho de 2005.

Quando doadventodaLC118/2005, estavaconsolidada
a orientacao da Primeira Sec¢ao do STJ] no sentido de que, para
os tributos sujeitos a lancamento por homologacao, o prazo
para repeticao ou compensagao de indébito era de dez anos
contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagao
combinada dos arts. 150, § 4°; 156, VII; e 168, I, do CTN.

A LC 118/2005, embora tenha se autoproclamado
interpretativa, implicou inova¢do normativa, tendo
reduzido o prazo de dez anos contados do fato gerador para
cinco anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade,
inova no mundo juridico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrénciadeviolagaoaautonomiaeindependéncia
dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa
também se submete, como qualquer outra, ao controle
judicial quanto a sua natureza, validade e aplicagao.

A aplicagaoretroativa de novo ereduzido prazo paraa
repeticao ou compensagao de indébito tributario estipulado
por lei nova, fulminando, de imediato, pretensoes
deduzidas tempestivamente a luz do prazo entao aplicavel,
bem como a aplicagao imediata as pretensoes pendentes de
ajuizamento quando da publicac¢do da lei, sem resguardo de
nenhuma regra de transi¢ao, implicam ofensa ao principio
da seguranca juridica em seus contetidos de protecao da
confianga e de garantia do acesso a Justiga.

Afastando-se as aplicagdes inconstitucionais e
resguardando-se, no mais, a eficicia da norma, permite-se a
aplicag¢ao do prazoreduzido relativamente as a¢des ajuizadas
apos a vacatio legis, conforme entendimento consolidado
por esta Corte no enunciado 445 da Stimula do Tribunal.
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O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos
contribuintes nao apenas que tomassem ciéncia do novo
prazo, mas também que ajuizassem as agoes necessdrias a
tutela dos seus direitos.

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cédigo Civil,
pois, nao havendo lacuna na LC 118/2005, que pretendeu
a aplicagio do novo prazo na maior extensido possivel,
descabida sua aplicagao por analogia. Além disso, nao se
trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em
contrario.

Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 4°,
segunda parte, da LC 118/2005, considerando-se valida a
aplica¢ao do novo prazo de cinco anos tao somente as agdes
ajuizadas apés o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou
seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicagao do art. 543-B,
§ 3°, do CPC aos recursos sobrestados.

Recurso extraordinario desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenéria, sob a presidéncia do ministro
Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas,
por maioria de votos, em negar provimento ao recurso extraordinario, nos
termos do voto da relatora.

Brasilia, 4 de agosto de 2011 — Ellen Gracie, relatora.

RELATORIO

A sra. ministra Ellen Gracie: 1. Trata-se de recurso extraordinario
fundamentado no art. 102, III, b, da Constituigdo Federal, interposto contra
acérddo que, aplicando decisio tomada pelo Tribunal Regional Federal
da 4* Regido em sede de arguicdo de inconstitucionalidade, considerou
inconstitucional a segunda parte do art. 4°da LC 118/2005, tendo em vista que o
art. 3° da mesma lei somente poderia “ter eficacia prospectiva, incidindo apenas
sobre situacdes que venham a ocorrer a partir de sua vigéncia, ndo se aplicando
as agOes ajuizadas em data anterior a 9 de junho de 2005, porque na esséncia,
como dito alhures, ndo possui indole interpretativa como insinuado no art. 4°”.

2. Em seu recurso extraordinério, a Unido sustenta a constitucionalidade
do citado dispositivo legal, o qual determinou a aplicagio retroativa da
interpretacdo auténtica atribuida ao art. 168 do CIN, relativamente ao prazo
para a repeticao de indébito tributario. Argumenta que néo teria sido violada a
seguranga juridica protegida constitucionalmente no art. 5°, XXXVI. E que o art. 3°
da LC 118/2005 seria um dispositivo meramente interpretativo, podendo, dessa
forma, ser aplicado a fatos ocorridos antes de sua vigéncia, desde que respeitada
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a coisa julgada. Também néo haveria violagao ao direito adquirido, em face da
inexisténcia de direito definitivamente incorporado ao patriménio do recorrido.

3. O recorrente, nas contrarrazdes ao recurso extraordinario, reafirma a
inconstitucionalidade do citado dispositivo legal, pois deveria ser considerado
o0 prazo prescricional vigente na data da ocorréncia do fato gerador, sob pena
de violagao do principio da irretroatividade das leis, contrariando os arts. 5°,
XXXVI, XL, e 150, 111, a, ambos da Constituicdo Federal.

4. Esta Corte reconheceu a existéncia de repercussao geral da matéria
no julgamento do RE 561.908, de relatoria do ministro Marco Aurélio.

5. O Ministério Pablico Federal, no parecer de lavra do entdo
subprocurador-geral da Reptublica dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos,
adotando o parecer elaborado pelo subprocurador-geral da Republica dr.
Wagner Gongalves, no RE 485.813, opinou pelo conhecimento e desprovimento
do recurso (fl. 430).

E o relatério.

VOTO

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): 1. O acérdao recorrido, do egrégio
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, reconheceu a inconstitucionalidade
do art. 4° da LC 118/2005 na parte em que determina a aplicagao retroativa
do novo prazo para repeticio ou compensagdo do indébito tributério.
Configura-se, pois, a hipétese do art. 102, III, b, da CF.

Ademais, em sede de embargos declaratdrios, foi acostado o inteiro
teor da arguicdo de inconstitucionalidade julgada no d&mbito daquela Corte
e que serviu de fundamento ao acérdao recorrido, de modo que também estéa
presente o requisito do prequestionamento.

A repercussao geral da matéria, por sua vez, ndo apenas foi suscitada
em preliminar no recurso extraordinério ora trazido a julgamento (item “II -
Da Existéncia de Repercussio Geral” das razdes de recurso, a fl. 402 dos autos),
como ja restou reconhecida nos autos do RE 561.908-7, rel. min. Marco Aurélio,
com acérdao publicado no DJE 157, de 7 de dezembro de 2007.

Esté4 o recurso apto, assim, para ser analisado por este Tribunal.

Importa destacar, ainda, que, embora nao haja como quantificar com
exatiddo o estoque de feitos represados nos tribunaisaguardando o julgamento
definitivo- da questdao por este Supremo Tribunal Federal, sabe-se que siao
milhares, até porque a discussdo do prazo para a repetigdo ou compensagao
de indébito se d4, preliminarmente, nas agdes sobre os mais diversos tributos.
Dai a urgéncia para que este Tribunal defina a questdao e promova assim o
encerramento dessa miriade de controvérsias repetitivas que sobrecarregam
o sistema judiciario.

2. O art. 3° da LC 118/2005, autoproclamando-se interpretativo do art.
168, 1, do CTN, estabeleceu que a data da extingao do crédito relativo aos tributos
sujeitos a langamento por homologacao ~ termo a quo do prazo de cinco anos
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para repeticao de indébito tributério - fosse entendida como correspondente a
data do pagamento antecipado. E seu art. 4° determinou que se observasse, no
ponto, o art. 106, I, do CTN, que determina a aplicagdo, a ato ou fato pretérito,
da lei expressamente interpretativa. Eis os dispositivos, com destaques nossos:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do
art. 168 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo
Tributario Nacional, a extin¢dao do crédito tributério ocorre,
no caso de tributo sujeito a lancamento por homologagao, no
momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do
art. 150 da referida lei.

Art. 4° Esta lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias
ap6s 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.

Veja-se, de pronto, que o art. 3° é expressamente interpretativo e que
sobreveio no bojo de lei complementar, o que afasta eventuais invocagdes de
vicio formal. Foi utilizada lei complementar para a pretendida interpretagao
auténtica do art. 168, I, do CTN, que, embora lei ordindria (Lei 5.172/1966), tem
nivel de lei complementar desde o advento da Constituicdo de 1967, cujo art. 19,
§ 1° passou a exigir lei complementar para tratar de normas gerais de direito
tributario, exigéncia esta hoje constante do art. 146, III, da Constituicido de 1988.

Importante verificar, porém, se o art. 3° da LC 118/2005 constitui,
materialmente, verdadeira lei interpretativa e se a determinagdo de
retroatividade constante do seu art. 4° encontra suporte no texto constitucional
e, se necessdrio, qual a regra de transicéo a ser observada.

3. Denomina-se “interpretagdo auténtica” aquela estabelecida pela
mesma fonte de producdo normativa que formulou a norma juridica
interpretada. Caracteriza-se tanto pela sua origem, como por vir revestida da
cogéncia prépria do instrumento legislativo utilizado.

Embora ndo seja frequente nos dias de hoje, ja houve épocas em que a
interpretacdo auténtica foi predominante.

Carlos Maximiliano, em sua obra Hermenéutica e Aplicacido do Direito
(Forense, 11. ed., 1990, p. 90), observa que o imperador Justiniano repelia
qualquer outra exegese que nao procedesse dele préprio, sob o entendimento
de que: “Interpretar incumbe aquele a quem compete fazer a lei.” Tal se dava,
entdo, em razdo da subordinagdo dos magistrados ao soberano, pois este
concentrava a titularidade de todas as fungdes préprias da soberania.

Adiante, mesmo frente a conquistas politicas que implicaram a atribuicao
de autonomia aos diversos poderes do Estado, a interpretagdo auténtica ainda
guardou lugar dominante enquanto se entendia que o juiz, ao transcender os
limites da lei escrita, invadiria a esfera do poder legislativo, de modo que se
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lhe impunha consultar o legislador em caso de diivida. Novamente, é Carlos
Maximiliano quem esclarece que “em Franca existia o apelo, obrigado, ao
legislador, para resolver as duvidas ocorrentes na prética (référé au législateur),
interrompido, para aquele fim, o andamento da causa”, sendo que “A lei de
1° de abril de 1837 aboliu a consulta forgada e restabeleceu a autonomia da
magistratura no interpretar e aplicar o Direito”.

Também o italiano Ezio Vanoni, na sua obra Natura ed interpretazione
delle leggi tributarie, publicada ainda em 1932 e que se tornou um cldssico
sobre a matéria, j4 destacava que as obscuridades da lei eram submetidas ao
legislador para que as suprisse por meio de uma nova declaracdo de vontade
e que nem mesmo a revolucéo fez desaparecer o référé législatif. Somente com
o Cédigo Napolednico (o Cédigo Civil francés de 1804) é que se passou a
considerar obrigacao de o juiz encontrar a norma aplicavel aos casos concretos
tendo em conta o postulado da plenitude do ordenamento positivo.

E significativo que, no Brasil, a Constitui¢ao de 1824 tenha estabelecido
a competéncia da Assembleia Geral para fazer as leis e interpreta-las. A
respeito, alids, manifestou-se o ministro Celso de Mello quando do julgamento
da ADI 605-3:

Essa norma, positivada pelo constitucionalismo
mondrquico, guardava estrita fidelidade com os postulados
rousseaunianos de democracia, que atribuiam ao Legislativo
- enquanto fonte tnica de emanagdo das regras legais
no ambito do Estado - a autoridade, a prerrogativa e a
legitimidade para a interpretagdo das leis.

Lembrou, ainda, Sua Exceléncia que o ministro Gilmar Ferreira Mendes,
em sede doutrindria, refere-se a competéncia do poder legislativo imperial
como a “consagragdo do dogma da soberania do Parlamento”.

Mas, desse tempo para c4, muitas mudangas ocorreram na compreensao
das fung6es tipicas de cada Poder.

Efetivamente, a afirmacdao da submissio de todos os Poderes a
supremacia da Constituicdo e a do cardter complexo da interpretacao e
aplicagao do direito pelos juizes mudaram o modo como se vé a atividade
jurisdicional e, inclusive, estenderam os seus limites.

De fundamental importancia nessa trajetéria foi o julgamento, pela
Suprema Corte americana, do caso Marbury v. Madison, em 1803, em que se
afirmou o caréter normativo da Constituigdo e a obrigagao de todos, inclusive do
legislador, de respeita-la, cabendo aos juizes, sob o juramento de fazer cumprir a
Constituicdo, a obrigacdo de aplica-la, em detrimento da lei, quando entre seus
textos houvesse conflito. Em nosso pafs, a possibilidade de o Judiciario controlar
a validade das leis é constitucionalmente reconhecida desde a Constitui¢dao
Republicana de 1891, sendo que, atualmente, na Constituicao de 1988, dé-se
por diversos instrumentos processuais, de modo difuso e concentrado: recurso
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extraordindrio, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, agao
direta de inconstitucionalidade, agdo direta de constitucionalidade.

Também no campo da hermenéutica, a evolugao foi grande. Passou-se
a reconhecer toda a complexidade da atividade jurisdicional que envolve
considerar cada dispositivo legal em particular e o ordenamento como um
todo e, ainda, ndo apenas interpretar e aplicar as regras, mas atribuir-lhes
sentido em conformidade com a Constituigdo. Isso sem falar na necessidade
de considerar a eficadcia normativa dos principios e de ponderar os que se
apresentem em aparente conflito, de modo a otimizar a concretizagdo dos
valores constitucionalmente protegidos, construindo a regra do caso concreto.

Na&o obstante ainda se admita a possibilidade de interpretagao auténtica,
pois, ja se lhe atribui carater absolutamente excepcional e se tem bem claro que
nao pode se sobrepor a interpretagao realizada pelos tribunais, sendao como lei
nova sujeita, como todas, ao controle judicial.

E que a interpretagio das leis, embora seja realizada por todos os
destinatarios da norma para fins da sua aplicagao primaria e possa, inclusive,
ser objeto das chamadas “leis interpretativas”, é firmada pelo Judicidrio como
atividade inerente a sua fungao prépria.

Esta Corte, alids, quando do julgamento da ADI 605-3/DF, julgada
em outubro de 1991, ja definiu o modo como se deve considerar as leis
interpretativas. Naquela oportunidade, assim como no presente caso, estava
em discussdo diploma de cunho expressamente interpretativo.

O ministro relator, Celso de Mello, entdo, retomou a licdo de Giovani
Galloni para dizer que a interpretagao auténtica “nao constitui uma verdadeira
atividade interpretativa, mas, sim, um processo de integracdo normativa em
que ‘la norma interpretativa si pone cosi come norma complementare rispetto alla

11

norma interpretata com il resultato di chiarirne la astratta precettivita’” .

Manifestaram-se, ainda, outros ministros no sentido de que a lei que se
proclama interpretativa ndo deixa, tdo s6 por isso, de ser outra lei. Na hipétese
de nada acrescentar, é indcua; na hipétese de implicar modificagdo da norma,
deve ter o tratamento de uma lei nova.

O ministro Carlos Velloso, por exemplo, afirmou que “a lei classificada
como interpretativa nada mais é do que uma norma que introduz, no mundo
juridico, direito objetivo; é, portanto, lei que inova”. J4 o ministro Néri da
Silveira destacou que, no caso, tratava-se de regra nova e que, como tal, havia
de ser posta em andlise, “para verificar-se sua validade”.

Nada mais natural, alids, do que se considerar a lei pretensamente
interpretativa como lei nova, sujeita aos mesmos prazos e limites que
condicionam a aplicacdo de qualquer outro diploma, quando se sabe que, nos
termos da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (Lei 4.657/1942), até mesmo a
simples republicacdo da lei para sua corregdo, antes da sua entrada em vigor,
implica o recomego da vacatio legis, bem como que as corregdes a texto de lei ja
em vigor, por sua vez, também se consideram lei nova, nos termos do seu art.
1° 8§ 3°e 4°.
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Admitida, assim, a possibilidade da existéncia de lei interpretativa, mas
com as ressalvas e com o controle a que se submete qualquer outra lei, vejamos
a natureza da norma constante do art. 3° da LC 118/2005 e em que extensao se
pode aplica-la validamente.

4.QuandodoadventodaLC118/2005, estava consolidada ajurisprudéncia
do STJ no sentido de que o prazo para a repeticdo ou compensagao de indébito
relativo a tributo sujeito a lancamento por homologagéo era, na prética, de dez
anos. A posicao do STJ tinha como fundamento o entendimento de que o prazo
de cinco anos a partir da extingao do crédito, estabelecido pelo art. 168, I, do
CTN, contava-se do decurso do prazo, também de cinco anos, mas desde o fato
gerador, para a homologacao do pagamento, previsto no art. 150, § 4°, do CTN,
totalizando dez anos contados do fato gerador. Tal entendimento considerava,
ainda, o texto do art. 156, VII, do CTN no sentido de que a extingdo do crédito se
da com “o pagamento antecipado e a homologagao do lancamento nos termos
do disposto no art. 150 e seus §§ 1° e 4°”. Transcrevo os dispositivos implicados:

Art. 150. O langamento por homologagédo, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislagao 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 homologa.

§1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos
deste artigo extingue o crédito, sob condigdo resolutéria da
ulterior homologacao do langamento.

(--)

§ 4°Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de 5
(cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado
esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o lancamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacao.

(.)

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

()

VII - o pagamento antecipado e a homologacdo do
langamento nos termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1° e 4°;

(--)

Art. 165. O sujeito passivo tem direito,
independentemente de prévio protesto, a restituicao total
ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu
pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do art. 162, nos
seguintes casos:
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I - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo
indevido ou maior que o devido em face da legislagao
tributaria aplicdvel, ou da natureza ou circunsténcias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

II - erro na identificagdo do sujeito passivo, na
determinagdo da aliquota aplicavel, no calculo do montante
do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento;

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

I -~ nas hipéteses dos incisos I e II do art. 165, da data
da extingao do crédito tributario;

Nao é o caso de nos debrugarmos sobre tais dispositivos. Basta ter em
consideracao que o Superior Tribunal de Justica é o Tribunal ao qual cabe dar
a interpretacao definitiva da legislagao federal, nos termos do art. 105, III, da
Constituicao de 1988. E, ha muito, esse Tribunal firmara posigao.

Dos repertérios de jurisprudéncia, extraem-se aleatoriamente as
referéncias que confirmam que nio se tratava de um ou outro precedente,
mas de jurisprudéncia pacifica, no sentido mais denso de consolidagao de um
entendimento mediante a reiteragdo de precedentes em determinado sentido.

Assim é que se vé que nos REsp 72.909/RS e 68.633/PR, da Primeira
e Segunda Turmas daquela Corte, julgados em 1995, ja se tinha por firme a
orientagdo de que a extingdo do direito para pleitear a restituigdo s6 ocorreria
“ap6s o transcurso do prazo de cinco anos, contados da ocorréncia do fato
gerador, acrescido de mais cinco anos, contados daquela data em que se deu
a homologagao tacita”, totalizando dez anos contados do fato gerador. No
mesmo sentido, foram o RE 174.745/ MG, julgado em outubro de 1998, e o RE
357.703 /RS, julgado em maio de 2002, além de centenas de outros precedentes
univocos.

Os poucos precedentes em sentido diverso, apontados pela Unido nas
razdes do recurso extraordindrio com vista a descaracterizar a firmeza de
posicionamento do STJ sobre a matéria, acabam, ao contrério, por confirmé-la.

E que a Unido invoca precedentes relativos a questdes especificas, como
tributos retidos no regime de substituigdo tributéria e tributos inconstitucionais,
em que chegou a haver, é verdade, alguma davida quanto a aplicagao da regra
geral dos dez anos, mas que nao perdurou. Logo, aquela Corte firmou posicao
no sentido de que, também em tais situacdes de retengao e de reconhecimento
do indébito em raziao da inconstitucionalidade da lei instituidora, dever-se-ia
aplicar, sem ressalvas, a tese dos dez anos, conforme se vé dos EREsp 329.160/ DF
e 435.835/5C, julgados pela Primeira Secao daquela Corte. Alids, nada melhor do
que o préprio STJ para reconhecer que se tratava de jurisprudéncia consolidada.
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Veja-se a ementa do julgamento dos EREsp 644.736-Al/PE pela Corte
Especial do STJ, em junho de 2007, relator o ministro Teori Albino Zavascki:

Constitucional. Tributdrio. Lei interpretativa. Prazo de
prescricio para a repeticio de indébito, nos tributos sujeitos a
langamento por homologagdo. LC 118/2005: Natureza modificativa (e
ndo simplesmente interpretativa) do seu art. 3°. Inconstitucionalidade
do seu art. 4°, na parte que determina a aplicagdo retroativa.

1. Sobre o tema relacionado com a prescrigao da acio de
repeticao de indébito tributario, a jurisprudéncia do ST] (17 Segao)
énosentido de que, em se tratando de tributo sujeito a lancamento
por homologacao, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168
do CTN, tem inicio, ndo na data do recolhimento do tributo
indevido, e sim na data da homologag&o - expressa ou técita -
do langamento. Segundo entende o Tribunal, para que o crédito
se considere extinto, ndo basta o pagamento: é indispensavel a
homologagao do langamento, hipé6tese de extingaoalbergada pelo
art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a partir dessa homologagao
é que teria inicio o prazo previsto no art. 168, I. E, nao havendo
homologagao expressa, o prazo para a repeticdo do indébito
acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato gerador.

2. Esse entendimento, embora ndo tenha a adesao
uniforme da doutrina e nem de todos os juizes, é o que
legitimamente define o conteido e o sentido das normas
que disciplinam a matéria, j4 que se trata do entendimento
emanado do 6rgao do Poder Judicidrio que tem a atribuicdo
constitucional de interpreté-las.

3. O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar
esses mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um
sentido e um alcance diferente daquele dado pelo Judiciério.
Ainda que defensével a “interpretacdo” dada, nao h4 como
negar que a lei inovou no plano normativo, pois retirou das
disposigdes interpretadas um dos seus sentidos possiveis,
justamente aquele tido como correto pelo ST], intérprete e
guardiao da legislagao federal.

4. Assim, tratando-se de preceito normativo
modificativo, e ndo simplesmente interpretativo, o art. 3° da
LC118/2005 s6 pode ter eficécia prospectiva, incidindo apenas
sobre situagdes que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia.

5. O art. 4° segunda parte, da LC 118/2005, que
determina a aplicagdo retroativa do seu art. 3°, para alcangar
inclusive fatos passados, ofende o principio constitucional da
autonomia e independéncia dos poderes (CF, art. 2°) e o da
garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada (CF, art. 5%, XXXVI).
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Assim, considerando-se que o ST] havia consolidado entendimento no
sentido de que o CTN fixara o prazo para repetigao ou compensagao de indébito
tributério em dez anos contados do fato gerador quando se tratasse de tributo
sujeito a langamento por homologagdo, é preciso reconhecer que a interpretacao
imposta pela LC 118/2005 implicou redugéo do prazo, de dez para cinco anos.

Impde-se considerar a LC 118/2005, pois, como lei nova e, assim, analisa-la.

5. No incidente de arguicdo de inconstitucionalidade julgado pelo
ST]J, cuja ementa foi acima transcrita, reconheceu aquela Corte que o art. 4°,
segunda parte, da LC 118/2005, por ter determinado a aplicagdo retroativa
de interpretagdo contraria a jurisprudéncia, teria ofendido o principio
constitucional da autonomia e independéncia dos poderes, estampado no art. 2°
da Constituigao, que estabelece: “Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

A matéria precisa ser analisada, porquanto constitui fundamento
suficiente para, por si s6, afastar a aplicagao retroativa pretendida.

Mas trata-se de argumento ja rechagado por este Tribunal por ocasido
do julgamento da referida ADI 605-3/DF, cuja ementa estampa:

- As leis interpretativas - desde que reconhecida a
sua existéncia em nosso sistema de direito positivo - nao
traduzem usurpagdo das atribui¢des institucionais do
Judiciario e, em consequéncia, nao ofendem o postulado
fundamental da divisao funcional do poder.

- Mesmo as leis interpretativas expdem-se ao exame e
a interpretacdo dos juizes e tribunais. Nao se revelam, assim,
espécies normativas imunes ao controle jurisdicional.

A apreciagao da matéria, alids, foi muito bem feita pelo ministro relator,
Celso de Mello, conforme se extrai da fundamentagao do voto condutor:

No plano da divisao funcional do poder - e do
sistema de checks and balances consagrado pelo ordenamento
constitucional brasileiro -, incumbe ao Poder Judiciario a
tipica e preponderante fungao de, ao resolver as controvérsias,
aplicar as leis, interpretando-as.

Isso nao significa, porém, que a interpretacao das leis
constitua atribuicao exclusiva dos juizes e tribunais, que nao
detém, no dmbito da comunidade estatal, o monopélio da
defini¢do do sentido e da extensdo das normas legais, muito
embora s6 a seus atos decisérios se reconhega - como atributo
essencial da jurisdicdo que é - o carédter de definitividade,
qualificador, na concreta resolugao do litigio, do final enforcing
power que assumem as manifestagdes do Poder Judiciario.
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Na realidade, o desempenho da fungao interpretativa
pelos Poderes Executivo e Legislativo, muito embora em
carater atipico, ndo se revela incompativel com o postulado
da divisdo funcional do poder, cuja compreensdo supde
o reconhecimento, no plano da organizagdo estatal, da
inexisténcia de atividades politico-juridicas monopolizadas
por qualquer dos érgaos da soberania nacional.

O fendmeno juridico das leis interpretativas, ndo obstante
traduz uma andémala manifestacdo do 6rgao legislativo, ndo
as torna imunes - e daf a sua perfeita adequagao ao principio
da separagdo dos poderes, que supde controles interorganicos
reciprocos - a apreciagdo de sua prépria inteligibilidade e
significado técnico-racional pelo Poder Judici4rio.

Com isso, as leis veiculadoras de interpretagdo
auténtica ndo se excluem da possibilidade de anélise em sede
jurisdicional, pois, constituindo normas juridicas, expdem-se,
como tais, ao dominio da atividade preponderantemente
reservada aos 6rgaos do Poder Judiciario.

Reconhecida, desse modo, a admissibilidade, em
nosso sistema de direito positivo, das denominadas leis
interpretativas (...).

O ministro Sepulveda Pertence, por sua vez, concluiu:

Nao ha invasdo da éarea constitucional do Poder
Judiciario, com a edigao de lei que se pretenda interpretativa.
Para mim, no sistema brasileiro, lei interpretativa ou é in6cua
ou é leinova. (...) Se a titulo de lei interpretativa, a segunda lei
extrapola da interpretagao, é lei nova, que altera a lei antiga,
modificando-a ou adicionando-lhe normas inexistentes. E
assim hé de ser examinada.

Desse modo, considerando que a prépria lei que se diga interpretativa
se sujeita ao controle jurisdicional, seja quanto a sua efetiva natureza, seja
quanto a extensao da sua possivel aplicagao, sua edigdo nao configura violagao
ao principio da independéncia dos Poderes. Mesmo que ndo tenha cunho
meramente interpretativo e que venha pretender alterar a jurisprudéncia
firmada pelos tribunais, certo é que, a estes, cabe censura-la, dando-lhe ou nao
guarida, reconhecendo-lhe ou ndo validade, permitindo ou nao sua aplicagao.

Nado estando, pois, as leis interpretativas imunes ao controle
jurisdicional, mas, pelo contrério, sujeitas integralmente a ele como qualquer
outro diploma legal, ndo implicam, por si s6, violagdo a independéncia do
Poder Judiciério, que resta preservada.
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6.Oart. 4° segunda parte, da LC118/2005, ao determinar a observancia,
quanto ao art. 3° do disposto no art. 106, I, do CTN, impds sua aplicagao
retroativa.

Vejamos tais artigos:

LC118/2005: “ Art. 4° Esta lei entra em vigor 120 (cento
e vinte) dias ap6s 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.”

CTN: “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[ - em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicagdo de penalidade a infragao
dos dispositivos interpretados;”

O pressuposto de tal norma, qual seja o de que o art. 3° realmente fosse
a norma interpretativa que se autoproclama, nao encontra guarida, conforme
ja se demonstrou.

No entanto, mesmo nao sendo interpretativa a LC 118/2005, é preciso
verificar se a retroatividade por ela determinada é valida ou nao.

Vale deixar claro, desde j&, que, ainda que interpretativa fosse e que se
pudesse considerar legitima sua aplicagao retroativa com fundamento direto
no art. 106, I, do CTN, ainda assim a LC 118/2005 teria de observar o art. 5°,
XXXVI, da CF, ndo podendo atingir o ato juridico perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada.

Mais uma vez é o voto condutor do ministro Celso de Mello na ADI
605-3/DF que se invoca:

(..) mesmo que se considere conatural as leis
interpretativas o efeito de retroprojedo normativa, a
sua incidéncia sofre a necessdria limitagdo imposta pelo
ordenamento constitucional, que hostiliza, de forma absoluta,
os atos estatais que vulneram a incolumidade das situagoes
juridicas definitivamente consolidadas.

(..-) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema em questdo tem admitido a denominada
retroatividade das leis interpretativas, ressalvando,
no entanto, a necessdria intangibilidade das situagoes
juridicamente consolidadas.

Assim, os ressarcimentos, por repeticdo ou compensagao, ja obtidos
com fundamento em sentenga transitada em julgado, alcangando os dez anos
anteriores ao ajuizamento da agao, estariam, de qualquer modo, a salvo de
revisao.
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7.Mas ndo estamos diante de lei interpretativa, devendo-se considerar a
LC 118/2005 como lei nova que ¢, submetendo-a a todos os condicionamentos
a que esta sujeita.

E certo que a alteracao de prazos, indubitavelmente, nao ofende
direito adquirido, porquanto inexiste direito adquirido a regime juridico, o
que ja restou definitivamente assentado na jurisprudéncia desta Corte, do
que sdo exemplos os precedentes em que se entendeu ser viavel a alteragao
de prazo de recolhimento do tributo depois da ocorréncia do fato gerador
e o estabelecimento de novos requisitos para o prosseguimento do gozo de
imunidade por entidade ja reconhecida, no passado, como beneficente:

PIS: prazo de recolhimento: alteragdo pela Lei 8.218,
de 29-8-1991 (...) II - Nao ha falar em “direito adquirido” ao
prazo de recolhimento anteriormente previsto, pois, como se
sabe, o STF nao reconhece a existéncia de direito adquirido a
regime juridico. III - A circunstancia de o fato disciplinado
pela norma - isto é, o pagamento do tributo - haver de
ocorrer apo6s a sua edigdo é suficiente para afastar a alegada
violagao ao principio da irretroatividade (CF, art. 150, III, a).
[RE 219.878, rel. min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma,
sessao de 13-6-2000.]

2. Nao hé direito adquirido a regime juridico relativo a
imunidade tributaria. A concessao de Certificado de Entidade
Beneficente ~ Cebas ndao imuniza a instituigdo contra novas
verificagdes ou exigéncias, nos termos do regime juridico
aplicavel no momento em que o controle é efetuado. Relagao
juridica de trato sucessivo. 3. O art. 1°, § 1°, do Decreto-Lei
1.752/1977 nao afasta a obrigagdo de a entidade se adequar
a novos regimes juridicos pertinentes ao reconhecimento dos
requisitos que levam a protecao pela imunidade tributéria.
[RMS 26.932, rel. min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma,
sessao de 1°-12-2009.]

Inexistindo direito adquirido a regime juridico, ndo ha que se advogar,
pois, suposto direito de quem pagou indevidamente um tributo a poder buscar
ressarcimento no prazo estabelecido pelo CTN por ocasido do indébito.

Isso ndo quer dizer, contudo, que a reducdo de prazo possa retroagir
para fulminar, de imediato, pretensdes que ainda poderiam ser deduzidas
no prazo vigente quando da modificagdo legislativa. Ou seja, ndo se pode, de
modo algum, entender que o legislador pudesse determinar que pretensées ja
ajuizadas ou por ajuizar estejam submetidas, de imediato, ao prazo reduzido,
sem qualquer regra de transigéo.

E que isto, ainda que nao viole estritamente ato juridico perfeito, direito
adquirido ou coisa julgada, atenta contra outros contetidos do principio
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da seguranga juridica. Efetivamente, se, de um lado, ndo ha davida de que
a protegdo das situagdes juridicas consolidadas em ato juridico perfeito,
direito adquirido ou coisa julgada constitui imperativo de seguranca juridica,
concretizando o valor inerente a tal principio, de outro, também é certo que
tem este abrangéncia maior e que implica, também, resguardo da certeza do
direito, da estabilidade das situagdes juridicas, da confianga no trafego juridico
e do acesso a Justica.

Ha, efetivamente, contetidos do principio da seguranga juridica que se
encontram implicitos no texto constitucional.

O principio da seguranga juridica decorre implicitamente nao s6 da sua
concretizagao em direitos e garantias individuais expressamente contemplados
noart.5°da Constitui¢dao, como, entre varios outros, os incisos XXXV e XXXVI, mas
também de outros dispositivos constitucionais e diretamente do sobreprincipio
do Estado de Direito, estampado no art. 1° da Constituicao, do qual se extraem,
independentemente de norma expressa, garantias como a protegao da liberdade
e contra a arbitrariedade, bem como de acesso ao Judiciario.

José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra Direito constitucional
e teoria da Constitui¢do (Almedina, 1998, p. 250), destaca “os principios da
seguranga juridica e da protecgdo da confianga como elementos constitutivos
do Estado de Direito”. O professor Luis Afonso Heck, na mesma linha, na obra
O tribunal constitucional federal e o desenvolvimento dos principios constitucionais:
contributo para uma compreensao da jurisdicao constitucional federal alema
(Fabris, 1995, p. 186), ensina que “Tanto o preceito da certeza juridica como o
preceito da protegdo a confianga sao partes constitutivas essenciais e, portanto,
elementos essenciais do principio do Estado de Direito (...). Ambos tém indole
constitucional e, assim, servem de critério normativo”.

O julgamento de preliminar de prescricao relativamente a agdes ja
ajuizadas, tendo como referéncia novo prazo reduzido por lei posterior, sem
qualquer regra de transicdo, atentaria, indiscutivelmente, contra, ao menos,
dois destes contetidos, quais sejam: a confianga no trafego juridico e o acesso
a Justiga.

Estando um direito sujeito a exercicio em determinado prazo, seja
mediante requerimento administrativo ou, se necessério, ajuizamento de agao
judicial, tem-se de reconhecer eficicia a iniciativa tempestiva tomada pelo seu
titular nesse sentido, pois tal resta resguardado pela protegao a confianga.

Da mesma forma, nao é possivel que se fulmine, de imediato, prazos
entdo em curso, sob pena de violacao evidente e direta a garantia de acesso
ao Judiciario. Pudesse o legislador impedir a jurisdicdo mediante redugées
abruptas de prazo, com aplicagdo as pretensdes pendentes ainda ndo ajuizadas,
restaria em grande parte esvaziada a garantia de acesso a Justiga.

O carater, em geral, prospectivo das leis impede que se lhes atribua
efeito retroativo sem que haja cldusula expressa nesse sentido. Havendo,
tem-se, de qualquer modo, de resguardar os diversos contetidos do principio
da seguranga juridica.
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Reconhego, pois, a inconstitucionalidade da aplicacao retroativa
da reducdo de prazo que alcance prazos ja interrompidos, bem como da
aplicacdo, imediatamente ap6s a publicacao da lei, as novas a¢des ajuizadas,
sem assegurar aos contribuintes nenhum prazo para que, deduzindo
suas pretensdes em juizo, pudessem evitar o perecimento do seu direito,
considerando violado pelo art. 4°, segunda parte, da LC 118/2005, o principio
da seguranga juridica nos seus contetidos de protecao da confianca e de acesso
a Justica, que repousam implicita e expressamente nos arts. 1° e 5°, XXXV, da
Constituigao.

8. Diante da inconstitucionalidade reconhecida, cabe, ainda, verificar a
partir de quando e com que efeito o novo prazo pode ser validamente aplicado.

Importa que haja manifestagdo expressa desta Corte sobre a transigao
entre o prazo anterior de dez anos para o prazo novo de cinco anos, porquanto
significa definir o limite da inconstitucionalidade que se afasta. Sem uma
definicdo clara quanto a tal ponto, a anélise restaria incompleta e ndo cumpriria
a funcdo pacificadora que se espera do mecanismo da repercussao geral.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido entendeu, no acérdao
recorrido, que, ap6s o periodo da vacatio legis de 120 dias, incidiria plenamente
a LC 118/2005 as agdes que viessem a ser ajuizadas, forte na orientagao
consolidada no enunciado 445 da Stimula deste Supremo Tribunal Federal.

Ja a Primeira Secao do STJ vem entendendo, em outras agdes, que se
deve aplicar a regra de transi¢ao do art. 2.028 do Cédigo Civil, de modo que
as repetic6es e compensacdes relativas a indébitos anteriores a vigéncia da
LC 118/2005 continuem regidas pelo prazo anterior de dez anos, limitado,
porém, ao prazo maximo de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova. Senao
vejamos:

Acdo de repeticdo de indébito. Prescricdo. Termo inicial.
Tese dos cinco mais cinco. Lei Complementar 118, de 9 de
fevereiro de 2005. Jurisprudéncia da Primeira Secdo. Embargos
de divergéncia. Dissenso jurisprudencial superado (..) 6. A
prescricao da acao de repetigdo de indébito apds o advento da
LC 118/05 deve ser aferida da seguinte forma: relativamente
aos pagamentos efetuados a partir da sua vigéncia (que
ocorreu em 9-6-05), o prazo para a repeticao do indébito é
de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente
aos pagamentos anteriores, a prescrigdo obedece ao regime
previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo
maximo de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova. 7.
E que a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da
expressao “observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art.
106, I, da Lei n. 5172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo
Tributario Nacional”, constante do art. 4°, segunda parte,
da Lei Complementar 118/2005 (AI nos EResp 644.736/PE,
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julgado em 6-6-2007). 8. Deveras, a norma inserta no art. 3°,
da lei complementar em tela, indubitavelmente, cria direito
novo, nao configurando lei meramente interpretativa (...) 9.
Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos
efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05 (9-6-2005),
0 prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituigao
do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a langamento por
homologagéo, continua observando a cognominada tese dos
cinco mais cinco, desde que, na data da vigéncia da novel lei
complementar, sobejem, no méximo, cinco anos da contagem
do lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no
art. 2.028, do Cédigo Civil de 2002, segundo o qual: “Serao os
da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo,
e se, na data de sua entrada em vigor, j4 houver transcorrido
mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”). 10.
Por outro lado, ocorrido o pagamento antecipado do tributo
ap6s a vigéncia da aludida norma juridica, o dies a quo do
prazo prescricional para a repeticdo/compensagdo é a data
do recolhimento indevido. [ST], Pet 4.976-AgRg /MG, rel.
min. Luiz Fux, Primeira Secao, agosto/2008.]

Ha, pois, dois entendimentos possiveis, ja adotados na matéria: um,
implicando a plena aplicacdo do prazo novo as agdes ajuizadas apds o decurso
da vacatio legis; outro, resguardando uma transicdo mais gradual.

Este Supremo Tribunal, conforme destacado no julgado do TRF da 4°
Regido, ja considerou vélida a aplicagdo de lei que reduziu prazo as prescricdes
em curso quando da sua vigéncia nos processos a partir de entdo ajuizados,
conforme o enunciado 445 da Stimula deste Tribunal, que transcrevo: “A Lei2.437,
de 7-3-1955, que reduz prazo prescricional, é aplicavel as prescrigbes em curso na
data de sua vigéncia (1°-1-1956), salvo quanto aos processos entdo pendentes.”

Relembro que a Lei 2.437 /1955, alterando o Coédigo Civil de 1916,
reduziu diversos prazos, como o do art. 177, relativo as agdes pessoais, e o do
art. 550, relativo a usucapiao, que passaram de trinta para vinte anos. Entendeu
esta Corte, nos precedentes que deram origem ao enunciado analisado, que,
tendo havido uma vacatio legis alargada, de dez meses entre a publicagdo da lei
e a vigéncia do novo prazo, tal fato teria dado oportunidade aos interessados
para ajuizarem suas agoes, interrompendo o0s prazos prescricionais em curso,
sendo certo que, a partir da sua vigéncia, em 1° de janeiro de 1956, o novo
prazo seria aplicavel a qualquer caso ainda ndo ajuizado.

Embora sugerida, em votos vencidos, regra de transicdo mais larga, forte
em doutrina estrangeira, o Tribunal entendeu que tinham fundamento nos
direitos positivos francés e portugués, sem correspondéncia no direito positivo
brasileiro, deixando, pois, de aplica-la. Efetivamente, a LICC ndo trazia regra
de transicdo. Tampouco o Cédigo Civil de 1916 trazia qualquer preceito para
equacionamento da aplicagdo, no tempo, de leis redutoras de prazos.
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Considerou, ademais, o Tribunal como regra de transicao suficiente, a
observancia da alargada vacatio legis, permitindo a aplicagdo irrestrita da lei
nova a todas as agdes posteriores ao inicio da vigéncia do prazo reduzido.

A solugao para o presente caso deve ser a mesma.

E verdade que, atualmente, existe, no ordenamento juridico brasileiro,
a norma do art. 2.028 do CC, que dispde: “Art. 2.028. Serdo os da lei anterior
os prazos, quando reduzidos por este Cédigo, e se, na data de sua entrada em
vigor, j& houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei
revogada.”

Todavia, o art. 2.028 do CC é regra interna daquela codificagao, pois se
limita a resolver os conflitos no tempo relativos as redugdes de prazos impostas
pelo novo Cédigo Civil de 2002 relativamente aos prazos maiores constantes
do Cédigo de 1916. Nao se trata sequer de uma norma geral, diferenciando-se,
assim, daquelas constantes - por exemplo, na Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil, por seu contetido, e na LC 95/2008, expressamente requerida pelo art.
59, parégrafo tinico, da Constituicdo Federal para dispor sobre a elaboragao,
redagdo, alteragao e consolidagao das leis. Constitui o art. 2.028 do CC um
simples dispositivo de lei ordinaria com aplicagdo especifica que ndo impede,
de modo algum, que outras leis ordinérias ou complementares disponham em
sentido diverso, desde que respeitadas, por certo, as garantias constitucionais.

E relevante ter em conta que o legislador, ao aprovar a LC 118/2005,
nao pretendeu aderir a regra de transicdo do art. 2.028 do Cédigo Civil. Nao
o fez expressamente, tampouco por omissdo. Tivesse estabelecido o novo
prazo para repetigao e compensagao de tributos sem determinar sua aplicagao
retroativa, quedando silente no ponto, permitiria a aplicagdo do art. 2.028 do
CC por analogia, mecanismo que se viabilizaria tendo em conta o principio
da unidade do ordenamento juridico e a prépria regra constante do art. 108,
I, do CTN, que coloca a analogia como método preferencial de integracao
da legislagdo tributaria. Ocorre que ndo o fez e que a utilizagdo da analogia
pressupde lacuna, o que, no caso da LC 118/2005, inexiste.

Efetivamente, ndo ha divida de que a intengao do legislador foi aplicar,
na maior dimensao possivel, o novo prazo, inclusive, retroativamente.

Se, de um lado, como j& afirmado, a aplicagdo retroativa e a aplicagao
imediata as acoes ajuizadas em seguida a sua publicagao implicariam violagao a
segurangajuridica, de outro, é certo que nao hé direito adquirido aregimejuridico
e que, como visto no caso da Stimula 445, nao ofende a Constitui¢ao a aplicagao do
prazo reduzido as pretensdes pendentes nas agoes ajuizadas ap6s a vacatio legis.

Tenho que se impde tal solugdo porque cabe a esta Corte expurgar,
da iniciativa legislativa, o que nela h4 de inconstitucional e somente isso,
permitindo a aplicacao da LC 118/2005 tao logo se verifique valida. E, para
tanto, como se viu, nao é necessario seguir regra de transigao tal como a do art.
2.028 do Cédigo Civil, bastando, isto sim, aguardar o decurso da vacatio legis.

Alias, é relevante considerar que a LC 118/2005, assim como a antiga
Lei 2.437 /1955, objeto da Stimula 445, estabeleceu uma vacatio legis superior a
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prevista na Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (DL 4.657/1942), cujo art. 1° diz
que: “Salvo disposigdo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta
e cinco dias depois de oficialmente publicada.” A LC 118/2005 estabeleceu
prazo maior, de 120 dias: “ Art. 4° Esta lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias
apos 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 - C6digo Tributario Nacional.”

Ainda que a vacatio legis estabelecida pela LC 118/2005 seja menor do
que aquela prevista na Lei 2.437/1955, de dez meses, ndo ha como negar que
0s tempos sdo outros.

Desnecesséria, até mesmo, qualquer comparacao mais detida, bastando
imaginar a dificuldade de acesso a informacao em uma época em que o Didrio
Oficial da Unido s6 era publicado em meio fisico e levava muito tempo para
chegar aos diversos Estados e Municipios do Pais, em que a qualidade das
transmissdes de radio ainda era precaria, em que a prépria TV era incipiente
no Brasil, em que os escritérios de advocacia ndo eram tdo especializados e em
que as peticdes iniciais eram datilografadas para serem protocoladas, muitas
vezes, em varas da Justica distantes do domicilio do autor.

Atualmente, toma-se conhecimento imediato do Didrio Oficial, via
internet, em qualquer lugar, a partir de qualquer residéncia ou escritério e sem
custo. Além disso, a facilidade de acesso a informacao, seja sobre as inovagdes
legislativas ou sobre suas repercussoes, é, hoje, incomparéavel. Enfim, em tempos
de comunicagdo eletronica, de operagdes em tempo real, de celular, de producéo
das pegas processuais em rapidos computadores, de Justiga interiorizada e de
tantas outras modernidades, quatro meses é tempo consideravel, suficiente para
que o contribuinte possa exercer sua pretensdo, ajuizando a agdo que se faca
necessaria com o objetivo de ver reconhecido o indébito e condenada a Fazenda
ao ressarcimento via repeticdo ou compensagao.

Conforme se extrai do art. 8 da LC 95/1998, que dispde sobre a
elaboracéo, a redagéo, a alteracdo e a consolidagdo das leis, nos termos do art.
59 da Constituigdo Federal, a vigéncia da lei deve “contemplar prazo razoavel
para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a cldusula ‘entra em
vigor na data de sua publicagdo’ para as leis de pequena repercussao”.

Tenho que o art. 4°da LC 118/2005, na parte em que estabeleceu vacatio
legis alargada de 120 dias, cumpriu tal fungdo, concedendo prazo suficiente
para que os contribuintes ndo apenas tomassem conhecimento do novo prazo,
como para que pudessem agir, ajuizando as agdes necessérias a tutela dos seus
direitos. Note-se que foi significativa a avalanche de agdes ajuizadas perante a
primeira instancia em tal prazo, até 8 de junho de 2005, sinal, alids, de que tal
prazo cumpriu sua finalidade, ndo havendo fundamento constitucional para
proteger o contribuinte da sua prépria inércia, cabendo dar aplicacao ao velho
brocardo latino: “ Dormientibus non sucurrit jus.”

Assim, vencida a vacatio legis de 120 dias, é vélida a aplicagao do prazo
de cinco anos as agdes ajuizadas a partir de entdo, restando inconstitucional
apenas sua aplicacdo as agdes ajuizadas anteriormente a esta data.
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No caso dos autos, a agao foi ajuizada anteriormente a vigéncia da LC
118/2005, em 2 de junho de 2005, antes, pois, do prazo fatal que se esgotava
em 8 de junho. Correta, pois, a aplicagao, pelo Tribunal a quo, do prazo de dez
anos anteriormente vigente.

Isso posto, conheco do recurso extraordinario da Unido, mas,
reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da LC
118/2005 por violagao do principio da seguranga juridica, nos seus contetidos
de protegdo da confianca e de acesso a Justiga, com suporte implicito e
expresso nos arts. 1° e 5°, XXXV, e considerando valida a aplicagdo do novo
prazo de cinco anos tdo somente as a¢des ajuizadas ap6s o decurso da vacatio
legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005, nego-lhe provimento.
Aos recursos sobrestados, que aguardavam a anéalise da matéria por este STF,
aplica-se o art. 543-B, § 3°, do CPC.

E como voto.

VOTO

O sr. ministro Marco Aurélio: Presidente, a ministra Ellen Gracie
explicitou que sou relator do RE 561.908, no qual, admitida a repercussao
geral, versada idéntica matéria. Entao, se os colegas que votam antes de mim
permitirem, gostaria - muito embora ainda ndo tenha confeccionado relatério
nem voto - de adiantar ponto de vista, e talvez fazer um contraponto ao veto
proferido.

2

Diria que nisso é que se da tentar modificar o rumo de uma
jurisprudéncia, nao interpondo recurso, mas buscando-se a solugao normativa
no Congresso Nacional.

Comego por louvar a inteligéncia dos advogados tributaristas.
Realmente, a cada passo me surpreendem, no que, mediante ato de vontade,
que é o interpretativo, acabam criando situagdes e levando certos 6rgaos
judicantes ao convencimento.

O que respalda o inconformismo da Unido? Um Cédigo Tributério que
vigorou durante muitos anos, ja que é de 1966, contemplando o tratamento
igualitario sob o angulo prescricional, considerada a divida ativa e passiva
da Fazenda, ou seja, a observancia, em se tratando de agdo da Fazenda ou do
contribuinte, do quinquénio, para questionar-se certo tributo.

Comungo com a relatora. A seguranga juridica pressupde o respeito ao
que se contém no inciso XXXVI do rol das garantias constitucionais:

Art. 5° (...
(.)

XXXVI - a lei [e o legislador ndo pode, muito menos
6rgdos administrativos, muito menos o Judiciario, olvidar
certos institutos] ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada;
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Ja disse, nesta bancada, que, para mim, a coisa julgada é ato juridico
perfeito por exceléncia. A primeira condi¢ao da seguranca juridica, presente o
que se contém no referido inciso XXXVI, é a irretroatividade da norma editada.

Mas indago: houve inovagao com a vinda a balha do art. 3° da LC
118/2005? Nao. O surgimento dessa lei - e nada surge sem uma causa, é o
principio do determinismo -, j4 anunciei, foi uma tentativa de afastar do cenério
juridico a 6ptica do Superior Tribunal de Justiga, no que acabou introduzindo
tratamento diferenciado, tendo em conta algo que sempre foi uno, ou seja, o
prazo para ajuizamento de agdo tributéria. Sempre foi uno - repito -, levando
em conta o interesse da Fazenda - revelado na divida ativa e considerado o
interesse do contribuinte -, presente a divida passiva.

Presidente, atuamos ante um sistema, e toda vez que preciso refletir
sobre prescricao, preciso refletir sobre decadéncia. Lembro-me de obra cléssica
que folheei quando estava nos bancos da Nacional de Direito: “Da prescrigao
e da decadéncia”, de Camara Leal. E, entao, surge questionamento inafastével:
quando comega a correr a prescrigdo para ajuizamento de uma agao? Qual
é o termo inicial da prescricio? O surgimento de uma agao exercitével, a
denominada, para os romanos, actio nata. Nascida a agao, tem-se, até mesmo
para afastar e evitar a inércia daquele que se diga titular de um direito integrado
ao respectivo patriménio, o curso do prazo assinado em lei.

Essa premissa é linear, é observavel a qualquer momento. Entao, fago
outra indagagao: para que o contribuinte possa ajuizar a agao de repetigao de
indébito, ante pagamento indevido, ante pagamento a maior, ante pagamento
equivocado, necessita do transcurso dos cinco anos para, tacitamente,
segundo o Cédigo Tributdrio Nacional, ter-se como ocorrida a homologacao,
nesse caso concreto em que o Cédigo aponta que o recolhimento do tributo
independe de iniciativa administrativa-fiscal e se d4 por “antecipacao”?
Ajuizasse o contribuinte a agdo, imediatamente ap6s ter batido no guiché
para o recolhimento do tributo, e constatado no dia seguinte a erronia nesse
recolhimento, seria uma agao fora de época? Nao, presidente. Mas, como disse,
para tentar inclusive evitar o que se mostrou uma avalanche de pretensées de
contribuintes que tinham deixado passar os cinco anos previstos no Cédigo
Tributario Nacional, veio a balha o famigerado art. 3° da LC 118/2005, sem um
objeto maior em termo de normatividade abstrata, confirmando simplesmente
o que esteve em vigor desde 1966, e mereceu nova interpretagao - isso confirma
realmente que a interpretagao é ato de vontade - a dispor:

Art. 3° Para efeito de interpretagao do inciso I do art. 168
da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario
Nacional, a extingao do crédito tributario ocorre (...)

E ocorre mesmo, j4 previa o Cédigo, nao a extingao definitiva, porque
segundo o § 4° do art. 150, pressupde a passagem de cinco anos para a atuagao
do Fisco, homologando expressamente o que devido a titulo de tributo.
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E o que esté no § 4°

Art. 150. (.
(.)

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo [naquele
recolhimento dito antecipado, mas que ndo é bem antecipado,
é o recolhimento a hora e a modo], seré ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo
[ai sim] sem que a Fazenda Piiblica se tenha pronunciado,
considera-se [homologagdo implicita, homologacdo por
ficgdo juridica] homologado o lancamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagao.

Por que definitivamente? Porque hé extingdo do crédito, quando o
contribuinte comparece e recolhe o valor devido, estando pedagogicamente
mencionada no § 1° do 150:

Art. 150. (...)
()

§ 3° O pagamento antecipado [é antecipado em
relacdo a homologacao, dispensando como disse, a atividade
administrativa fiscal] o pagamento antecipado pelo obrigado
nos termos deste artigo extingue o crédito [ai sim], sob
condigdo resolutéria [que, vindo a lume, afasta essa extingao]
da ulterior homologacdo do langamento.

E a cabeca do artigo:

Art. 150. O langamento por homologacao, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislacdo 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 homologa.

Presidente, para mim, a premissa é inafastdvel. A agdo exercitdvel nao
surge ap6s o decurso de cinco anos para a homologacao, verificada ou nao.
Na agdo exercitavel do contribuinte, a causa tnica de pedir é o pagamento
indevido. Verificado o pagamento indevido, como também no caso de
sonegacao, as agoes nascem imediatamente.

O art. 3° reafirmou - e com toda vénia do Superior Tribunal de Justica,
conhecia 0 dom da multiplicacdo, ndo o da dobra de prazo prescricional -,
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buscou redirecionar essa jurisprudéncia, no que - volto a frisar - criativos
tributaristas chegaram a tese de que nao sao cinco anos para o ajuizamento
da acdo, mas sdo dez anos, afastando o tratamento igualitdrio contemplado
no Cédigo de 1966, presente Fazenda e contribuinte. Entao, continuo, para
ressaltar que ndo houve inovagao normativa alguma. Até mesmo com receio de
que pudessem tomar o preceito como inovador, aumentando o prazo de cinco
paradez anos - e o prazo de cinco sempre foi respeitado, segundo as normas do
Cédigo Tributario Nacional -, rotulou-se o novo preceito como interpretativo,
e o é. Eis um dispositivo inécuo a revelar que “para efeito de interpretacdo
do inciso I do art. 168 da Lei n. 5.172, o pagamento antecipado pelo obrigado
nos termos do artigo extingue o crédito, sob condigao resolutéria da ulterior
homologacido do lancamento”, e continua do “Cédigo Tributario Nacional, a
extingdo do crédito tributério ocorre, no caso”, é o que estd no parégrafo, “de
tributo sujeito a lancamento por homologacdo, no momento” - se estou em
débito e devo recolher tributo, e vou ao guiché e recolho, evidentemente estou
pagando o tributo - “do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150
da referida lei.”

O impacto de pronunciamento judicial, principalmente do Supremo,
nao me preocupa muito. O que me preocupa é a instabilidade que se verificou,
no que, apés a vigéncia, por anos e anos, do Cédigo Tributério Nacional,
sem alteracdo desse C6digo, assentando em bases democraticas o tratamento
igualitario das partes, se passou a dizer: olha, no caso de o contribuinte recolher
tributo, sem a atividade da autoridade administrativo-fiscal, fazendo-o de
forma equivocada, ndo passa ele a ter os cinco anos, alusivos a prescrigao da
acdo, contados desse pagamento, mas, sim, do transcurso daqueles outros
cinco anos, alusivos & homologagao definitiva.

Presidente, peco vénia a relatora - concordando com muitas premissas
langadas no voto de Sua Exceléncia - para nao placitar a criatividade desses
grandes profissionais preocupados com os contribuintes, ante uma carga
tributaria, que é praticamente invencivel, no que, com o endosso do Superior
Tribunal de Justica, veio a transformar prazo que sempre foi de cinco anos,
sempre foi observado como relativo ao quinquénio, em dobrado, passando a
ser de dez anos.

Conhecgo e provejo o recurso.

VOTO

O sr. ministro Dias Toffoli: Senhor presidente, inicio por cumprimentar
o brilhante voto trazido pela eminente ministra relatora. Cumprimento
também o voto proferido pelo ministro Marco Aurélio. Destaco a qualidade
das sustentagdes apresentadas pelos nobres advogados.

Senhor presidente, vou pedir vénia & ministra relatora para acompanhar
a divergéncia aberta pelo ministro Marco Aurélio, tendo em vista, além de
tudo que Sua Exceléncia ja assentou, que eu nao vejo, na lei, atentado contra o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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A lei pode retroagir, respeitando esses principios. Nesse sentido,
senhor presidente, eu também acompanho o ministro Marco Aurélio e dou
provimento ao recurso extraordinario interposto pela Unido.

A constitucionalidade do art. 3° da lei, como disse a ministra Ellen
Gracie no seu voto, ndo esta em discussdo. Estamos a discutir a parte final do
art. 4°, que € a retroatividade trazida na LC 118, para essa interpretacdo. Tendo
em conta que nao ha direito adquirido em relagado a regime juridico, ndo vejo
nenhuma ofensa a ato juridico perfeito - evidentemente que aquilo que ja tiver
coisa julgada sera respeitado, mas a lei ndo esta ofendendo, ndo esta desfazendo
nenhum ato judicial - e também ndo vejo aqui atentado ao direito adquirido.

Nesse sentido, dou provimento ao recurso extraordindrio interposto
pela Unido, a fim de assentar a constitucionalidade do dispositivo em questao,
reformando o acérdao do Tribunal Regional Federal na parte em que assentou
a inconstitucionalidade dessa parte final do art. 4° da LC 118.

VOTO

A sra. ministra Carmen Licia: Presidente, também comego por louvar o
brilhante voto, como sempre, da ministra Ellen Gracie e, também, do ministro
Marco Aurélio, porém pego vénia a relatora, senhor presidente, mas nao consegui
vislumbrar no art. 3° da LC 118 uma inovagdo, uma norma novidadeira, pelas
circunstancias de que se repete rigorosamente o que se tem no art. 168, I, e o art.
106, tudo com base no art. 150 do Cédigo Tributério Nacional. -

Foi dito da tribuna que ja teria havido a pacificacdo e, portanto, a
garantia de que aquela interpretagdo jurisprudencial dada tinha se afirmado.
Ha dois dados que me chamaram a atengdo na pesquisa que fiz sobre a matéria:
a primeira, o niimero de agdes nas quais se continuava a discutir a matéria,
inclusive alguns represados quando foi reconhecida a repercussao.

Tenho aqui, por exemplo, um voto do ministro Teori Zavascki, no Recurso
Especial 423.994, que é de 2005 ou 2004, me parece, no qual se tem expressamente:

O caso dos autos é paradigmatico, porque pde em
confronto duas orientagdes do STJ, adotadas ha muito tempo,
mas que, em se tratando de tributo sujeito a langamento
por homologagdo, se mostram incompativeis, expondo a
fragilidade dos fundamentos que as sustentam.

E, portanto, havia sempre uma divida, uma inseguranga, nao a seguranga
devidamente consolidada nos termos da doutrina do chamado “cinco mais cinco”.

Essa é a razdo pela qual, senhor presidente, dentre outros argumentos
que ja foram aqui mencionados, considero inocorrer a inconstitucionalidade da
parte final do art. 4°, porque, entao, neste caso, o que se teria relativamente ao
que posto no art. 3° era apenas a afirmagdo de um entendimento a ser aplicado
e, neste caso, sem qualquer novidade que pudesse, de alguma forma, agredir
o inciso XXXVI do art. 5° da Constituigdo, razdo pela qual também conhego e
dou provimento ao recurso da Unido.
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VOTO

O sr. ministro Ricardo Lewandowski: Senhor presidente, pego vénia a
divergéncia para acompanhar a eminente ministra Ellen Gracie.

Nao fossem os brilhantes argumentos desfiados por Sua Exceléncia,
louvo-me também no parecer que recebi do eminente professor Paulo de
Barros Carvalho, que é professor titular de direito tributario, ndo apenas na
Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo, mas também na Universidade
de Sao Paulo. Esse eminente mestre - e estou convencido disso - assenta que o
art. 3° da LC 118 ndo configura uma norma de carater interpretativo. Trata-se
de uma regra que altera a sistemética vigente, inovando o ordenamento.
Portanto, ele defende aquela interpretagdo vigente, firme, segura, pacificada
no STJ, de que para efeito da prescrigao se aplicaria o prazo de cinco mais cinco
anos, como se convencionou a chamar.

O professor Paulo de Barros Carvalho invoca - e, a meu ver, com razao -
sobre os principios da seguranca juridica e da certeza do direito que, para serem
observados, determinam que a sua implantagao, ou as alteragdes legislativas, s6
tenham efeito ap6s a sua vigéncia, ou seja, ndo podem aplicar-se a fatos pretéritos.

Em conclusédo, estou entendendo que o art. 3° da LC 118 s6 pode ter
efic4cia prospectiva, incidindo apenas sobre as situacdes que venham a ocorrer
a partir de sua vigéncia; ou seja, quatro meses ap6s a sua publicagdo, de forma
consentanea, inclusive, com a previsao expressa que consta de seu texto.

Portanto, acompanho as inteiras o douto voto da ministra Ellen Gracie,
pedindo vénia a divergéncia.

VOTO

O sr. ministro Ayres Britto: Senhor presidente, também pego vénia a
divergéncia e vou acompanhar a eminente relatora, sem embargo da 6tima
defesa feita da tribuna pelo advogado representante da Uniao.

Também leio e releio, e ndo consigo enxergar no art. 3° da Lei 118/2005
esse carater meramente expletivo, ou esclarecedor ou interpretativo. Acho
que houve inovagdo no ordenamento juridico, a me convencer de que sua
aplicabilidade se dar4 também, para usar de advérbio utilizado pelo ministro
Lewandowski, prospectivamente. Depois, uma lei que se pretende linearmente
retroativa, ndo estabeleceria ela prépria um periodo de vacatio, ela entraria em
vigor 120 dias depois de sua edigao.

Sem mais delongas, acompanho, pelos fundamentos e pela conclusao, o
voto da eminente relatora.

VOTO

O sr. ministro Gilmar Mendes: Senhor presidente, vou pedir vénia a
eminente relatora, para acompanhar a divergéncia aberta a partir do voto do
ministro Marco Aurélio. Eu ja lidei com esse tema ha algum tempo, e confesso
que, para chegar a esse resultado dos cinco mais cinco, tive que fazer um tipo
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de malabarismo juridico. Sempre tive grande dificuldade para compreender
e aprender como se construiu essa ideia dos dez anos. Essa é uma questao
importantissima.

O sr. ministro Marco Aurélio: Exceléncia, apenas um adendo: continua
em vigor a cabeca do art. 168 do Cédigo Tributario Nacional, a revelar que o
prazo é de cinco anos. Surgiu uma diivida, e o preceito, como assentei, veio a
balha a partir de guinada na jurisprudéncia, no que se passou a considerar -
visando saber se transcorrido, ou ndo, os cinco anos para a propositura da agao
pelo contribuinte - ndo a extingdo do § 1° do art. 150, aquela sujeita, de qualquer
forma, a condigao resolutiva, mas a extingdo expressa ou ficta pela passagem
dos cinco anos do § 4° do mesmo artigo. Penso que ninguém tem duavida de
que o prazo prescricional é realmente de cinco anos. A questdo estd no termo
inicial. E vem a doutrina, a jurisprudéncia, o préprio sistema, revelando que,
no caso, o termo inicial da prescrigdo coincide com o nascimento da agao.

Pois bem, pago um tributo erroneamente, equivocadamente, a partir de
quando se tem a agdo exercitavel? Do dia seguinte ao do pagamento, ou, até,
no mesmo dia.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Essa é uma questao vital, especialmente
quando se cuida de controle de constitucionalidade de leis. Por qué? Porque
ha uma coisa que nés referimos continuadamente que é a ideia da nulidade
de uma lei inconstitucional. Em geral, nés falamos que a lei é nula e, portanto,
que isso vale ipso jure com eficécia ex tunc; esse é o nosso discurso tradicional.

Todavia, essa retroatividade esbarra na férmula de preclusdo. Portanto,
essa questdo é fundamental: é saber qual é o limite que é dado pelo legislador
quando fixa prazo de decadéncia ou de prescrigdo. Tanto é que nds separamos
a questao dos planos. Uma questdo é a nulidade no plano normativo; outra é
no plano do ato concreto; significa dizer: Qual é o limite da retroatividade?
Esse é o debate que est4d em jogo.

O sr. ministro Marco Aurélio: Vossa Exceléncia me permite? Critiquei a lei,
apontei-a como inécua, como a visar redirecionamento da jurisprudéncia. Devo
penitenciar-me, presidente: teve uma virtude, ou seja, trazer a matéria ao Supremo,
porque, caso se continuasse a discutir sob o dngulo apenas do Cédigo Tributério
Nacional, jamais terfamos oportunidade de nos pronunciar sobre o tema.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Eu entendo a lei numa dupla perspectiva,
e também li atentamente, vamos dizer, o magnifico e cuidadoso voto do ministro
Teori Zavascki. Por qué? Porque a norma também é a sua interpretagdo. Essa é
a licdo que nés colhemos da doutrina pacifica de hermenéutica. E, no caso, o
STJ tomou isso como verdadeiro, mas nunca houve um pronunciamento nosso
nesse sentido. Fez essa construgao, portanto. E isso obrigou - vamos reconhecer,
e esta é outra perspectiva — que a Fazenda diligenciasse, entdo, essa chamada lei
interpretativa, porque era a tinica forma de trazer o tema ao Supremo. A nao ser
que se discutisse a nulidade, quer dizer, qual era a dimensdo da nulidade para
efeito da repetigdo. Mas isso envolveria outra discussdo delicada, porque nds
declamamos costumeiramente o principio da nulidade da lei inconstitucional,
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mas nao sabemos fundamenta-la no texto constitucional, pois ndo ha um texto,
diferentemente do que acontece, por exemplo, com a Constituigdo portuguesa,
quefaleque alei énula. N6s ndo temos um texto que diga que alei inconstitucional
é nula. N6s chegamos a isso por uma tradi¢ao do nosso constitucionalismo, mas
haveria muita dificuldade, para os fins de um recurso extraordinario, para a
Fazenda articular esse recurso extraordinario. Dai ter percebido bem o ministro
Marco Aurélio, ao dizer: a rigor, a lei foi a tinica forma de trazer o tema, de
algum modo, ao Supremo Tribunal Federal.

Eu entendo a construgao sofisticada, elaborada pelo STJ, a partir do
préprio voto do ministro Teori Zavascki. E natural que assim seja, porque ele
interpretou a questdo a partir da interpretagao conferida pelo ST]. Mas o tema
no préprio ST] foi sempre controvertido.

O sr. ministro Marco Aurélio: Ministro, veja Vossa Exceléncia, a
concluir-se de forma diversa, se assentaraindispensavel a homologagao expressa
ou implicita para ter-se a agdo exercitavel, como se o contribuinte ndo pudesse...

O sr. ministro Gilmar Mendes: N6s ndo estamos a falar de nenhum prazo
angusto; estamos a falar ja4 de um prazo suficiente de cinco anos, para qué?
Para a repetigdo do indébito que é uma agdo que tem graves consequéncias
para a subsisténcia da higidez, solidez tributaria.

Imaginem hoje - e a tendéncia é esta, e esse fendmeno ja tem ocorrido
- que nds tenhamos a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei, a Lei
de Imposto de Renda, passados dez ou quinze anos, com esta interpretagao.
Certamente nés temos uma repeticdo de indébito nesta dimensdo. E como se
resolve um problema como este? Nao ha outra alternativa, senhores ministros, a
ndo ser fazer uma elevagao tributaria; ndo ha outraforma deresolver o problema.

Por isso a férmula de preclusao é fundamental na composigao desses
interesses. Tanto é que, naquele caso que discutimos aqui sobre a prescricao
em matéria de previdéncia social, nés entendemos que era de se reconhecer
que a prescricao teria de ser de cinco anos, portanto aplicando o Cédigo
Tributério, mas entendemos, também, de fazer a mitigagdo, ou a modulagéo
de efeitos, permitindo que ndo houvesse a propositura de agdes de repetigao a
nao ser para aqueles casos que ja estavam ajuizados. Por qué? Para delimitar
o impacto que isso causa as finangas publicas. Poderiamos dizer: “Nao, nesse
caso estamos fazendo um tipo de estatolatria.” Nada disso. A rigor, trata-se
apenas de um pensamento de responsabilidade fiscal, porque, por outra via,
abriremos as veias tributdrias para uma hemorragia. E essa, simplesmente, a
medida que se toma.

De modo que peco todas as vénias ao voto proferido pela ministra
Ellen Gracie, que, em linhas gerais, consagra essa posicdo que era dominante
no STJ - e aqui aflora um problema que ja foi apontado, que é comum e que
ja o vivenciamos de alguma forma, quando temos essa distingdo entre as
competéncias para examinar a questdao da constitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal e a competéncia de um 6rgao como o STJ para aferir a
legitimidade da lei e a sua interpretagao, que pode ser inconstitucional.
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Os senhores hao de se lembrar que tivemos aquela discussao a respeito
da Cofins - relator, salvo engano, o ministro Septlveda Pertence - sobre
servigos em que, mais ou menos, tivemos esse mesmo fendmeno; anos a fio
tivemos essa interpretacao, porque a matéria nao era devidamente articulada
para embasar um recurso extraordinario admissivel.

O sr. ministro Marco Aurélio: Vejam a que conduz a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica! Uma mesma relagao juridica pode envolver dois
prazos prescricionais diversos, conforme o titular do direito: se for a Fazenda,
deve cobrar em cinco anos, se for o contribuinte, conta com dez anos para
propor a agao relativa a repeticao do indébito!

O sr. ministro Gilmar Mendes: Nao me parece razoavel. Portanto, do
ponto de vista de politica legislativo-constitucional a interpretacao leva a um
resultado desmedido ou desproporcional.

De modo que, com essas observacdes, reconhecendo a boa engenharia
da construcao tanto de quem desenvolveu a tese inicial quanto depois, da
prépria solugdo - vamos chamar assim - da lei interpretativa, a mim me
parece que a solucgao, realmente, é dizer: a rigor o dispositivo ja comportava
essa interpretacao que era, de fato, a interpretagao constitucional.

O sr. ministro Marco Aurélio: (Inaudivel)

O sr. ministro Gilmar Mendes: Exatamente. E a interpretagdo
desenhada pelo ST], placitada e homogeneizada, essa sim, levaria a uma
inconstitucionalidade.

Portanto, peco vénia a eminente relatora e aos ministros Ricardo
Lewandowski e Ayres Britto para acompanhar a manifestagao aqui desenvolvida
inicialmente a partir do voto do ministro Marco Aurélio e prover o recurso.

VOTO
O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Marco Aurélio: Ministro Celso de Mello (inserido ante o
cancelamento do aparte por Sua Exceléncia), Vossa Exceléncia me permite? Por
que nao cogitar do prazo de quinze anos? Explico melhor: contando-se o prazo
do art. 168 do Cédigo Tributario Nacional, apenas a partir do esgotamento
daquele relativo a homologacao pela autoridade administrativa fiscal. Com
essa interpretacdo, serdo quinze anos!

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Marco Aurélio: Ministro Celso de Mello (inserido ante
o cancelamento do aparte por Sua Exceléncia), se pudéssemos, sem essa lei,
interpretar apenas o Cédigo Tributario Nacional, se ainda tivéssemos essa
competéncia, para guardar a intangibilidade da legislacao federal, a conclusao
seria tnica: cinco anos a partir do pagamento indevido. Mas veio essa lei e
talvez se mostre um tiro pela culatra, porque se parte da premissa de que o
Cédigo, antes, realmente dispunha sobre cinco anos a partir do pagamento
indevido, mas que criou outra situacao. Qual seria a outra situagao se a premissa
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é dos cinco anos a partir do pagamento indevido, segundo o Cédigo? Tentou,
sim, corrigir tendéncia do Judicidrio na voz do Superior Tribunal de Justiga. E,
nessa tentativa - dai ter-se dito que a norma é interpretativa -, passou-se a ter
“base” para discutir o termo inicial da vigéncia desse art. 3°, como se, antes,
0 prazo ja fosse de dez anos, e nao de cinco. O Supremo aplicou no passado o
Cédigo Tributério Nacional, fazendo-o durante anos e anos.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Alguns casos em que nés declaramos
a inconstitucionalidade, eu me lembro do caso daquela antiga contribuigdo
do Incra que tinha aquele acréscimo, o ITR, que era retido pelo Incra, um
percentual a guisa de administragdo do tributo e o repasse aos Municipios, ha
uma série de precedentes afirmando a regra do art. 168 na sua inteireza, por
qué? Porque se entendia que essa era a regra. Lembro que o relator desse caso,
salvo engano, foi o ministro Oscar Dias Corréa. Portanto, era essa a concepgao.

Eu s6 gostaria de ressaltar, nessa linha, que, independentemente da
discussdo que nés venhamos a travar sobre ao caso concreto, aqui pontifica
um problema que assoma sempre que nés venhamos a ter o debate puramente
de interpretacao de uma lei: n6s podemos ter vérias interpretagdes possiveis
que ndo ferem a questdo constitucional e, portanto, ndo haverd recurso
extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal.

Nos estamos a falar, portanto, da delicada convivéncia entre Supremo
Tribunal e STJ, é disso de que nés estamos a falar. Por isso que rememorei
aquele outro julgamento do caso da Cofins, que também veio a partir de um
debate sobre uma eventual revogagdo. Quer dizer, se a Fazenda engendrasse
uma forma, e ndao é muito fécil, para fazer um recurso extraordindrio, alegando
a inconstitucionalidade da interpretagao, porque nao era disso que se trataria,
noés certamente ndo admitiriamos ou teriamos dificuldade em admitir. Eu s6
estou chamando a atengdo para a delicadeza desse caso porque certamente
teremos outros, especialmente em matérias eminentes como a matéria tributaria
e outras leis importantes, em que o STJ assume uma dada interpretacao e
como nao hé possibilidade ou h4 uma enorme dificuldade. Vejam que, nesse
caso especifico, nés tinhamos uma outra dificuldade. Eu mesmo ja cheguei a
especular um pouco sobre isso, tendo em vista essas chamadas cldusulas de
preclusdo. E eu me perguntava: como um recurso extraordindrio chegaré ao
Supremo Tribunal Federal?

O sr. ministro Marco Aurélio: Dai, ministro, vir sustentando que, caso
a caso, o Supremo deve distinguir a transgressao a Carta a partir de dois
principios basicos em um Estado Democratico de Direito: o da legalidade e
o do devido processo legal, e ndo algar o dogma sacrossanto a jurisprudéncia
segundo a qual o maltrato a Carta tem que ser direto e frontal. H4 situagdes
concretas que - e nao é crivel que 6rgao investido do oficio judicante assente
isso - mesmo o 6rgao nao consignando que a lei dispde em certo sentido, decide
de forma diametralmente oposta, ha transgressao ao principio da legalidade
por descumprimento da prépria lei ordindria.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Sim, mas a dificuldade estaria exatamente
em como articular e, claro, diante da nossa jurisprudéncia compreensivelmente
defensiva.
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O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Gilmar Mendes: Na Corte Constitucional espanhola,
noés tivemos aquele embate em que o Supremo Tribunal de Justica condenou
a Corte Constitucional por ter atrasado no julgamento de um determinado
processo, portanto a responsabilizou civilmente, porque ai a matéria é legal.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Marco Aurélio: Ministro Celso de Mello (inserido ante o
cancelamento do aparte por Sua Exceléncia), fatos geradores posteriores.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Marco Aurélio: Ministro Celso de Mello (inserido ante
o cancelamento do aparte por Sua Exceléncia), isso, permite-se, observado o
principio da anterioridade, porque se tem regra que repercute no direito material.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

VOTO

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Com o devido respeito a
quem pensa diversamente, se eu estivesse na fungao de ministro do Superior
Tribunal de Justiga, ndo teria nenhuma diivida em acompanhar a divergéncia.
Realmente, como o ministro Marco Aurélio ja tinha apontado desde o inicio,
o simples fato do pagamento por equivoco, por engano, ja desencadearia a
acionabilidade ou a pretensao de acionar. Portanto, podia em seguida arguir a
questao especificamente de prescrigdo - ou, como alguns preferem em relagao
a essa divisdo de prazo, de decadéncia. Realmente, quem se engana, quando
percebe o engano, a partir da data do engano, tem prazo que a lei estabeleca
para repetir o indébito, se for o caso.

A verdade é que temos dois dados aqui que me parecem decisivos
perante a competéncia desta Corte. Primeiro: Bem ou mal, exercendo a sua
competéncia constitucional, que é a de uniformizar interpretacao do direito
federal, o egrégio Superior Tribunal de Justica fixou um entendimento
contrério ao desta lei. E fixou-o antes, de um modo muito patente, no Recurso
435.835, SC, em margo de 2004, ou seja, um ano antes da edigao da lei, o que
provavelmente ditou a edigdo da lei. Mas o que me parece é que, como o 6rgao
competente para dar a interpretagao dessa lei e, portanto, para revelar a norma
- e por isso mesmo serviu de fundamento para a confianga do mundo juridico -,
fixou esse entendimento. Ora, se vem depois lei que, segundo as conveniéncias
do legislador, tenderia a contrariar a norma revelada pelo Superior Tribunal
de Justiga, essa norma, sobretudo na matéria tributéria, ndo pode retroagir.

E evidentemente, se ela se ordena a modificar sentido normativo dado
pelo 6rgao jurisdicional competente para a revelagao desse sentido, se ela
pretende modificar esse sentido normativo, entdo ndo pode ser qualificada
como norma de interpretacao. Ela é inegavelmente norma inovadora, porque
poe, no mundo juridico, sentido novo de um texto legal. Portanto, em matéria
tributaria, ela s6 poderia atuar dali para frente.
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O problema nem me parece que se situe em relagdo a fato, porque, na
verdade, aqui o problema é saber de prazo prescricional. E pura e simplesmente
disto. Este é o primeiro dado. Noutras palavras, temos, segundo o meu ponto
de vista, com o devido respeito as divergéncias, que essa lei introduziu
uma norma diferente daquela revelada pelo Superior Tribunal de Justica no
exercicio da sua competéncia constitucional de interpretar e uniformizar o
direito federal. De modo que, a meu ver, este é o primeiro dado, para mim
decisivo, de que tal lei ndo pode retroagir.

O segundo dado que me conforta é que, em se tratando de repeticdo
de indébito, qualquer projecdo de algum gravame extremamente oneroso,
ou extremamente grave para a administragdo publica, ndo é fundado. Por
qué? Porque, no Brasil, contribuinte que paga por erro sdo muito poucos e,
portanto, agdes de repeti¢do de indébito contra a Unido sdo muito poucas. Nao
se trata aqui de algum fenémeno coletivo em que o Pais inteiro, num dado
momento, se enganou e resolveu dar ao Fisco aquilo a que o Fisco nédo tinha
direito. Isso é a realidade. O que sucede é exatamente o contrario. A sonegagao
é que é ampla. O pagamento por erro é excecdo. Noutras palavras, do ponto
de vista prético, a mim me parece que esta interpretacdo dada pela ministra
Ellen Gracie e pelos votos que a acompanharam néo se vai traduzir, na pratica,
em nenhum gravame insuportavel ao Erario, razao por que, pedindo vénia
mais uma vez a dissidéncia, acompanho a relatora, para negar provimento ao
recurso.

ESCLARECIMENTO

O sr. ministro Gilmar Mendes: Presidente, antes da proclamagdo do
resultado, quanto a observagao de Vossa Exceléncia a propésito da repercussao
da repeticdo de indébito, acho que ela é verdadeira quando ndo se assenta
na declaragdo de inconstitucionalidade, mas quando hoje, e é cada vez mais
comum - por isso que foquei a questao nas férmulas de preclusao, na separacao
dos planos -, quando nés temos a declaragdo de inconstitucionalidade de
uma lei tributéria; isso tem ocorrido tanto em sede de controle concentrado
quanto em sede de controle incidental, dai o ministro Celso ter chamado a
atengdo para a férmula do Senado, com um dies a quo para essa finalidade, a
questdo pode ter repercussao até mesmo de pedido administrativo a Fazenda
para que faca a devolugao imediata, tendo em vista o principio da nulidade
da lei inconstitucional. Portanto é apenas para que fique claro que esta
decisdo tem, sim, repercussao quando nés estamos a falar de declaracao de
inconstitucionalidade da lei tributaria.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): A repercussao, no meu ponto
de vista, é tdo insignificativa que ela sozinha nao justifica.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Porque, a rigor, seria dispensavel até
mesmo a propositura de agdo, assumindo a teoria da nulidade. Bastaria um
pedido perante o Fisco para que se fizesse a devolugédo do tributo pago a partir
da declaragao de inconstitucionalidade.
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O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): O que estava na minha
observagao era isso, indagar qual brasileiro que h4 mais de dez anos pagou
alguma coisa e se lembrou disso s6 agora.

EXTRATO DA ATA

RE 566.621/RS — Relatora: Ministra Ellen Gracie. Recorrente: Unido
(Advogada: Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional). Recorrido: Ruy Cesar

Abella Ferreira (Advogado: Jorge Nilton Xavier de Souza). Interessado: Estado
do Rio Grande do Sul (Advogada: PGE/RS - Karina da Silva Brum).

Decisdo: Ap6s os votos da ministra Ellen Gracie (relatora) e dos
ministros Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Celso de Mello e Cezar Peluso
(presidente), conhecendo e negando provimento ao recurso, e os votos dos
ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes,
dando-lhe provimento, foi o julgamento suspenso para colher o voto do
ministro Eros Grau. Ausente, licenciado, o ministroJoaquim Barbosa. Falaram,
pela recorrente, o dr. Fabricio Sarmanho de Albuquerque e, pelo recorrido,
Ruy Cesar Abella Ferreira, o dr. Marco André Dunley Gomes.

Presidéncia do ministro Cezar Peluso. Presentes a sessdo 0os ministros
Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Eros
Grau, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli. Procurador-geral
da Republica, dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 5 de maio de 2010 — Luiz Tomimatsu, secretario.

VOTO
(Antecipagao)
O sr. ministro Luiz Fux: Senhor presidente, a questao é muito simples,
porque ja estd sedimentada.

No préprio Superior Tribunal de Justica houve o julgamento de um
recurso repetitivo, no qual ficou assentado - ali&s, como ja se formou aqui um
niimero expressivo de julgados no mesmo sentido - que a LC 118 ndo é uma
lei interpretativa; ela criou direito novo, criou direito no interesse da Fazenda.
H4& uma vasta digressdo sobre varias correntes doutrinarias no tocante a
caraterizagdo da LC 118 como nao sendo uma norma interpretativa. Entao,
estou de acordo com essa corrente firmada no sentido de que ela ndo é uma lei
interpretativa. Alids, Vossa Exceléncia também votou nesse sentido, ministra
Ellen Gracie, assim como os ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto.

O tnico destaque que fago é que a LC 118 criou um prazo prescricional
para a propositura de agdes de repeticdo do indébito. Entao, o pagamento do
indébito é que inaugura o prazo prescricional, e ndo a propositura da agéo,
porque com isso se suprime o prazo dos lesados; quer dizer, a prescricao
pressupde a lesdo. E da data da lesao que comega a correr o prazo da agio.
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A nova lei criou um novo prazo prescricional para a agao de repetigao
de indébito. Esse novo prazo prescricional leva em consideragao as lesdes
ocorridas na data da entrada em vigor da LC 118, que é basicamente o que
explicitou no seu voto o ministro Celso de Mello, dizendo aplicavel aos
pagamentos indevidos ocorridos ap6s sua entrada em vigor. Realmente, se a
prescricao é da agao, esse prazo de repeticdo de indébito tem que ser contado
a partir da lesao ao direito, que foi o pagamento indevido.

Eu apenas sugeriria, com essa corrente majoritaria ja formada, que
houvesse um ajuste nesse termo a quo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Entao, Vossa Exceléncia nega
provimento?

O sr. ministro Luiz Fux: Nos termos do voto do ministro Celso de Mello.

VOTO-VISTA
O sr. ministro Luiz Fux:

Constitucional. Tributario. Seguranga juridica. Principio
da irretroatividade das normas juridicas (CF, art. 5°, XXXVI).
LC 118/2005, arts. 3° e 4°. Diploma supostamente revestido de
natureza interpretativa. Prazo prescricional para a repeticao de
indébito de tributo sujeito a lancamento por homologagao. Tese
dos cinco mais cinco. Alteragdo legislativa da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga. Criagao de direito novo, em
prejuizo dos contribuintes e em beneficio da Fazenda Publica.
Extravasamento dos limites conceituais das normas meramente
interpretativas. Impossibilidade de aplicagdo retroativa.
Tempus regit actum. Insuficiéncia do marco temporal da data do
ajuizamento da demanda para a definigao do prazo de prescricao
aplicavel. Pretensdo de repeticdo que surge no momento do
pagamento indevido. Teoria da actio nata. Lei nova cujo prazo
prescricional se aplica tdo somente aos pagamentos indevidos
ocorridos ap6s o inicio de sua vigéncia. Corrente inaugurada
pelo voto do ilustre ministro Celso de Mello, que ora se perfilha.
Recurso extraordinario ao qual se nega provimento.

Senhor presidente, a questao é muito simples, porque ja esta sedimentada.

No préprio Superior Tribunal de Justica houve o julgamento de um
recurso repetitivo (REsp 1.002.932/SP, rel. min. Luiz Fux), no qual ficou
assentado - alids, como ja se formou aqui também um néimero expressivo
de julgados no mesmo sentido - que a LC 118 ndo é uma lei interpretativa;
ela criou direito novo, criou direito no interesse da Fazenda. Assim, estou
de acordo com a corrente firmada no presente julgamento no sentido de que
ela ndo é uma lei interpretativa, na linha do que votaram os ministros Ellen
Gracie, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Cezar Peluso e Celso de Mello.
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Com efeito, a Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica havia
consagrado, anteriormente, a tese de que a extingdo do crédito tributdrio teria
como marco temporal do prazo quinquenal do direito do contribuinte pleitear
restituicao do indébito (art. 168, I, do CTN), condicionado & homologacao
expressa ou tacita do pagamento antecipado (art. 156, VII, do CTN), e ndo ao
préprio pagamento, que configura mera antecipacao ex vi do art. 150, § 1°, do
Codex Tributario.

Assim, tendo em vista que a extingao do crédito tributario, em regra,
efetiva-se com a homologagao tacita, que se ultima cinco anos apés a ocorréncia
do fato juridico tributario (art. 150, § 4°, do CTN), afirmou-se que o prazo
prescricional para a repeti¢ao ou compensagao dos tributos sujeitos a lancamento
por homologacao comegaria a fluir decorridos cinco anos, contados a partir
da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um quinquénio computado
desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco para verificar o quantum devido
atitulo de tributo. A guisa de exemplo, merece transcrigio a ementa do seguinte
julgado oriundo da Primeira Segao do Superior Tribunal de Justica:

Constitucional. Tributdrio. Embargos de divergéncia.
Contribuicdo previdencidria. Lei n. 7.787/89. Compensagdo.
Prescricdo. Decadéncia. Termo inicial do prazo. Precedentes.

1. Estd uniforme na 1* Segao do ST] que, no caso de
langcamento tributdrio por homologacdo e havendo siléncio
do Fisco, o prazo decadencial s6 se inicia ap6s decorridos
5 (cinco) anos da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de
mais um quinquénio, a partir da homologacido tacita do
langamento. Estando o tributo em tela sujeito a lancamento
por homologacao, aplicam-se a decadéncia e a prescrigao nos
moldes acima delineados.

2. Nao héd que se falar em prazo prescricional a
contar da declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF
ou da resolugdo do Senado. A pretensao foi formulada no
prazo concebido pela jurisprudéncia desta Casa Julgadora
como admissivel, visto que a agdo nao estd alcancada pela
prescricao, nem o direito pela decadéncia. Aplica-se, assim, o
prazo prescricional nos moldes em que pacificado pelo STJ, id
est, a corrente dos cinco mais cinco.

3. Aagaofoiajuizadaem16-12-1999. Valores recolhidos,
a titulo da exagao discutida, em 9/1989. Transcorreu, entre o
prazo do recolhimento (contado a partir de 12/1989) e o do
ingresso da agdo em juizo, o prazo de 10 (dez) anos. Inexiste
prescricdo sem que tenha havido homologacdo expressa da
Fazenda, atinente ao prazo de 10 (dez) anos (5 + 5), a partir
de cada fato gerador da exacao tributaria, contados para trés,
a partir do ajuizamento da agao.
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4. Precedentes desta Corte Superior.

5. Embargos de divergéncia rejeitados, nos termos
do voto. [EREsp 435.835/SC, rel. min. Francisco Peganha
Martins, rel. p/ o ac. min. José Delgado, julgado em 24-3-2004,
publicado no D] de 4-6-2007.]

Nada obstante, em 9 de fevereiro de 2005, sobreveio a LC 118, que disp0s,
em seu art. 3° sobre a interpretacao do inciso I do art. 168 do CTN, verbis:

Art. 3° Para efeito de interpretagao do inciso I do art. 168
da Lei n. 5172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributério
Nacional, a extingao do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo
sujeito a lancamento por homologagdo, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida lei.

O art. 4° da LC 118/2005 determinou a aplicagao retroativa da norma
juridica inserta no dispositivo supracitado, em conformidade com o disposto
no art. 106, I, do CTN, segundo o qual: ”A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicacao de penalidade a infragao dos dispositivos interpretados”.

Diante da aludida inovagao legislativa, a Primeira Segao do Superior
Tribunal de Justica reconsolidou a jurisprudéncia acerca da cognominada tese
dos cinco mais cinco para a definicdo do termo a quo do prazo prescricional
das agbes de repeticdo/ compensagao de valores indevidamente recolhidos a
titulo de tributo sujeito a langamento por homologagao, apenas no que pertine
as demandas intentadas antes da entrada em vigor da LC 118/2005 (EREsp
327.043/DF, rel. min. Jodo Otévio de Noronha, julgado em 27-4-2005). Naquela
oportunidade, proferi voto-vista, posicionando-me no sentido de que:

(...) a Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005,
aplica-se, tdo somente, aos fatos geradores pretéritos ainda
nao submetidos ao crivo judicial, pelo que o novo regramento
ndo é retroativo mercé de interpretativo. E que toda lei
interpretativa, como toda lei, ndo pode retroagir. Outrossim,
as ligdes de outrora coadunam-se com as novas conquistas
constitucionais, notadamente a seguranga juridica da qual é

corolario a vedagao a denominada “surpresa fiscal”.

(%)

A mingua de prequestionamento por impossibilidade
juridica absoluta de engendra-lo, e considerando que nao hé
inconstitucionalidade nas leis interpretativas como decidiu
em recentissimo pronunciamento o Pretério Excelso, o
preconizado na presente sugestdao de decisao ao colegiado,
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sob o prisma institucional, deixa inc6lume a jurisprudéncia
do Tribunal ao angulo da maxima tempus regit actum, permite
o prosseguimento do julgamento dos feitos de acordo com a
jurisprudéncia reinante, sem invalidar a vontade do legislador
através da suscitagdo de incidente de inconstitucionalidade
de resultado moroso e duvidoso a afrontar a efetividade da
prestagaojurisdicional, mantendohigidaanormacom eficicia
aos fatos pretéritos ainda nao sujeitos a apreciagao judicial,
maxime porque o art. 106 do CTN é de constitucionalidade
induvidosa até entdo e ensejou a edigdo da LC 118/2005,
constitucionalmente imune de vicios.

Entrementes, este Supremo Tribunal Federal, em sede do recurso
extraordindrio interposto em face do decisum proferido nos autos dos EREsp
644.736/PE, nos quais se cuidou da matéria ora em debate, considerou
caracterizada a violagdo do principio constitucional da reserva de plenério (art. 97
da Constituigao Federal de 1988), reputando declaratério de inconstitucionalidade
o0 acérdao que “afasta a incidéncia de norma ordindria pertinente a lide para
decidi-la sobre critérios diversos alegadamente extraidos da Constituigdo”.

Consequentemente, a Primeira Segdo do Superior Tribunal de Justiga
determinou o processamento, perante a Corte Especial daquele Tribunal, de
incidente de inconstitucionalidade do art. 4° da LC 118/2005, na parte que
determina a aplicagao retroativa do disposto no art. 3° da mesma lei.

Na sessdo de julgamento ocorrida em 6-6-2007, a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica acolheu o referido incidente, para reconhecer a
inconstitucionalidade da expressao “observado, quanto ao art. 3°, o disposto
no art. 106, I, da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario
Nacional”, constante do art. 4°, segunda parte, da LC 118/2005, verbis:

Constitucional. Tributdrio. Lei interpretativa. Prazo
de prescricio para repeticio de indébito, nos tributos sujeitos a
langamento por homologagdo. LC 118/2005: natureza modificativa (e
ndo simplesmente interpretativa) do seu art. 3°. Inconstitucionalidade
do seu art. 4°, na parte que determina a aplicagdo retroativa.

1. Sobre o tema relacionado com a prescrigdo da agao
de repetigao de indébito tributario, a jurisprudéncia do STJ (1
Secdo) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a
langamento por homologagao, o prazo de cinco anos, previsto
no art. 168, do CTN, tem inicio, ndo na data do recolhimento
do tributo indevido, e sim na data da homologagao - expressa
ou tacita ~ do langamento. Segundo entende o Tribunal, para
que o crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento:
é indispensavel a homologagao do langamento, hipétese de
extingao albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente
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a partir dessa homologagéo é que teria inicio o prazo previsto
no art. 168, I. E, ndo havendo homologagao expressa, o prazo
para a repetigao do indébito acaba sendo, na verdade, de dez
anos a contar do fato gerador.

2. Esse entendimento, embora nao tenha a adesdao
uniforme da doutrina e nem de todos os juizes, é o que
legitimamente define o contetido e o sentido das normas
que disciplinam a matéria, j4 que se trata do entendimento
emanado do 6rgao do Poder Judicidrio que tem a atribuicao
constitucional de interpreté-las.

3. O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar
esses mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um
sentido e um alcance diferente daquele dado pelo Judicidrio.
Ainda que defensavel a “interpretagdo” dada, ndo ha como
negar que a lei inovou no plano normativo, pois retirou das
disposigdes interpretadas um dos seus sentidos possiveis,
justamente aquele tido como correto pelo STJ, intérprete e
guardiao da legislagao federal.

4. Assim, tratando-se de preceito normativo
modificativo, e ndo simplesmente interpretativo, o art. 3° da
LC118/2005 s6 pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas
sobre situagdes que venham a ocorrer a partir de sua vigéncia.

5. O art. 4° segunda parte, da LC 118/2005, que
determina aplicagdo retroativa do seu art. 3°, para alcangar
inclusive fatos passados, ofende o principio constitucional da
autonomia e independéncia dos poderes (CF, art. 2°) e o da
garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada (CF, art. 5%, XXXVI).

6. Arguicao de inconstitucionalidade acolhida. [AI nos
EREsp 644.736/PE, rel. min. Teori Albino Zavascki, julgado
em 6-6-2007.]

No voto condutor da arguicao de inconstitucionalidade, assinalou ainda
o e. ministro relator da decisdo do Superior Tribunal de Justica que, “com o
advento da LC 118/05, a prescrigao, do ponto de vista pratico, deve ser contada
da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua
vigéncia (que ocorreu em 9-6-05), o prazo para arepeti¢ao do indébito é de cinco
a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a
prescricao obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao
prazo méximo de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova.

Deveras, a norma inserta no art. 3° da lei complementar em tela,
indubitavelmente, cria direito novo, ndo configurando lei meramente
interpretativa, cuja retroacdo é permitida, consoante apregoa doutrina
abalizada:
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Denominam-se leis interpretativas as que tém por objeto
determinar, em caso de duvida, o sentido das leis existentes,
sem introduzir disposigdes novas. [nota: A questdo da
caracterizagdo da lei interpretativa tem sido objeto de nao
pequenas divergéncias, na doutrina. Hd a corrente que exige
uma declaragdo expressa do prdprio legislador (ou do drgdo de que
emana a norma interpretativa), afirmando ter a lei (ou a norma
juridica, que ndo se apresente como lei) cardter interpretativo. Tal
é o entendimento da Affolter (Das intertemporale Recht, vol.
22, System des deutschen biirgerlichen Uebergangsrechts, 1903,
p. 185), julgando necesséria uma Auslegungsklausel, ao qual
Gabba, que cita, nesse sentido, decisdo de tribunal de Parma, (...)
Compreensdo também de Vescovi (Intorno alla misura dello
stipendio dovuto alle maestre insegnanti nelle scuole elementari
maschili, in Giurisprudenza italiana, 1904, I, I, cols. 1191, 1204)
e a que adere Duguit, para quem nunca se deve presumir ter a lei
cardter interpretativo — “os tribunais ndo podem reconhecer esse
cardter a uma disposicdo legal, sendo nos casos em que o legislador
lho atribua expressamente” (Traité de droit constitutionnel, 3. ed.,
vol. 2°, 1928, p. 280). Com o mesmo ponto de vista, o jurista
patrio Paulo de Lacerda concede, entretanto, que seria exagero
exigir que a declaragdo seja inserida no corpo da propria lei ndo
vendo motivo para desprezi-la se langada no predmbulo, ou feita
noutra lei. Encaradaaquestdo, do ponto de vista da lei interpretativa
por determinagdo legal, outra indagacdo, que se apresenta, é saber
se, manifestada a explicita declaragdo do legislador, dando cardter
interpretativo, a lei, esta se deve reputar, por isso, interpretativa,
sem possibilidade de andlise, por ver se retine requisitos intrinsecos,
autorizando uma tal consideragdo.

(.-

(...) Savigny coloca a questdo nos seus precisos termos,
ensinando: “trata-se unicamente de saber se o legislador fez, ou
quis fazer uma lei interpretativa, e, ndo, se na opinido do juiz
essa interpretacdo estd conforme com a verdade” (System des
heutigen romischen Rechts, vol. 8% 1849, p. 513). Mas, ndo é
posstvel dar coeréncia a coisas, que sdo de si incoerentes, nio se
consegue conciliar o que é inconcilidvel. E, desde que a chamada
interpretagdo auténtica é realmente incompativel com o conceito,
com os requisitos da verdadeira interpretacdo (v., supra, a nota
55 ao n. 67), ndo admira que se procurem torcer as conseqiiéncias
inevitdveis, fatais de tese forcada, evitando-se-lhes os perigos.
Compreende-se, pois, que muitos autores ndo aceitem o rigor dos
efeitos da imprdpria interpretagdo. H4 quem, como Gabba (Teoria
delta retroattivita delle leggi, 3. ed., vol. 1°, 1891, p. 29), que
invoca Mailher de Chassat (Traité de la rétroactivité des lois, vol.
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1°, 1845, p. 131 e 154), sendo seguido por Landucci (Trattato
storico-teorico-pratico di diritto civile francese ed italiano, versione
ampliata del Corso di diritto civile francese, secondo il metodo dello
Zachariz, di Aubry e Rau, vol. 1° e tinico, 1900, p. 675) e Degni
(L’interpretazione della legge, 2. ed., 1909, p. 101), entenda que é de
distinguir quando uma lei é declarada interpretativa, mas encerra,
ao lado de artigos que apenas esclarecem, outros introduzindo
novidade, ou modificando dispositivos da lei interpretada. Paulo de
Lacerda (loc. cit.) reconhece ao juiz competéncia para verificar se
a lei é, na verdade, interpretativa, mas somente quando ela propria
afirme que o é. Landucci (nota 7 a p. 674 do vol. cit.) é de prudéncia
manifesta: “ Se o legislador declarou interpretativa uma lei, deve-se,
certo, negar tal cardter somente em casos extremos, quando seja
absurdo ligd-la com a lei interpretada, quando nem mesmo se
possa considerar a mais errada interpretagdo imaginavel. A
lei interpretativa, pois, permanece tal, ainda que erronea,
mas, se de modo insuperdvel, que suplante a mais aguda conciliagdo,
contrastar com a lei interpretada, desmente a prdpria declaragio
legislativa.” Ademais, a doutrina do tema é pacifica no sentido
de que: “Pouco importa que o legislador, para cobrir o atentado ao
direito, que comete, dé a sua lei o cardter interpretativo. E um ato de
hipocrisia, que ndo pode cobrir uma violagdo flagrante do direito.”
(Traité de droit constitutionnel, 3. ed., vol. 2°, 1928, p. 274-275).
[Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho. In: A Lei de
Introdugio ao Codigo Civil Brasileiro. vol. ], 3. ed., p. 294 a 296.]

Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados
antes da entrada em vigor da LC 118 /2005 (9-6-2005), o prazo prescricional para
o contribuinte pleitear a restituicdo do indébito, nos casos dos tributos sujeitos
a langamento por homologagao, continua observando a cognominada tese dos
cinco mais cinco, desde que, na data da vigéncia da novel lei complementar,
sobejem, no maximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que
se coaduna com o disposto no art. 2.028 do Cédigo Civil de 2002, segundo o
qual: “Seréo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Cédigo, e
se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do
tempo estabelecido na lei revogada.”).

Por outro lado, ocorrido o pagamento antecipado do tributo apds a
vigéncia da aludida norma juridica, o dies a quo do prazo prescricional para a
repeticdo/compensacao é a data do recolhimento indevido.

Assim, e em suma, o tinico destaque que fago com relagdo aos votos
dos ministros Ellen Gracie, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto e Cezar
Peluso se refere ao marco temporal para a incidéncia da LC 118/2005. Com
efeito, se a LC 118 criou um prazo prescricional para a propositura de agdes
de repetigdo do indébito, o fato que inaugura o prazo prescricional, do ponto
de vista conceitual, tem de ser o pagamento do indébito, e ndo a propositura da
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acao judicial, porque com essa tiltima opgdo se suprime o prazo dos lesados;

uer dizer, a prescricdo pressupde a lesdo - in casu, o pagamento indevido.
E da data da lesdao que comega a correr o prazo da agao, segundo a teoria da
actio nata, de forma que esse novo prazo prescricional leva em consideragao
apenas as lesdes ocorridas apés a data da entrada em vigor da LC 118, que é
basicamente o que explicitou no seu voto o ministro Celso de Mello, dizendo
aplicavel aos pagamentos indevidos ocorridos apds sua entrada em vigor.

Ex positis, nego provimento ao recurso, acompanhando o voto do ilustre
ministro Celso de Mello.

E como voto.

DEBATE

O sr. ministro Marco Aurélio: Essa 6ptica implica majoragao do prazo,
dobrando-o, e estd em decisdo pioneira no &mbito do Supremo, ou seja, por
forga de uma lei que se mostrou, simplesmente, interpretativa, passou-se a ter
prazo de dez anos?

O sr. ministro Luiz Fux: Ministro Marco Aurélio, se Vossa Exceléncia
me permite, 14 no Superior...

O sr. ministro Marco Aurélio: A questdo é muito séria.
O sr. ministro Luiz Fux: Nao, ndo, a questao é mais séria ainda, porque...
O sr. ministro Marco Aurélio: Vamos decidir, pela primeira vez...

O sr. ministro Luiz Fux: Porque 14 no Superior Tribunal de Justica nos
causou extrema estranheza uma lei ser interpretativa cinquenta anos depois.

O sr. ministro Marco Aurélio: Penso, presidente, que, ante o tipo de
matéria, devemos aguardar a presenca dos colegas que podem votar no caso.

O sr. ministro Luiz Fux: Todos ja votaram, sé faltava um voto.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Todos ja votaram, s6 falta o
ministro Joaquim Barbosa, e com o voto do ministro Luiz Fux...

O sr. ministro Marco Aurélio: O ministro Gilmar Mendes votou?
O sr. ministro Luiz Fux: Votou.
O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Votou com Vossa Exceléncia.

O sr. ministro Luiz Fux: S6 ndo votou o ministro Joaquim Barbosa, que
estava ausente.

O sr. ministro Marco Aurélio: Nao, pelo que tenho aqui, a relatora,
os ministros Ricardo Lewandowski, Ayres Britto e o presidente negam
provimento. Eu, o ministro Dias Toffoli e a ministra Carmen Lticia damos
provimento. O ministro Gilmar Mendes...

O sr. ministro Luiz Fux: S6 o ministro Joaquim Barbosa estava ausente.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ausente, porque estava
licenciado.

O sr. ministro Marco Aurélio: Bom, de qualquer forma, ja proferi o voto.
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EXTRATO DA ATA

RE 566.621/RS — Relatora: Ministra Ellen Gracie. Recorrente: Unidao
(Procurador: Procurador-Geral da Fazenda Nacional). Recorrido: Ruy
Cesar Abella Ferreira (Advogados: Jorge Nilton Xavier de Souza e outros).
Interessado: Estado do Rio Grande do Sul (Procurador: Procurador-geral do
Estado do Rio Grande do Sul).

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da relatora, negou
provimento ao recurso extraordindrio, contra os votos dos ministros Marco
Aurélio, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Ausente, licenciado,
o ministro Joaquim Barbosa. Presidiu o julgamento o ministro Cezar Peluso.

Presidéncia do ministro Cezar Peluso. Presentes a sessdao os ministros
Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres
Britto, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli e Luiz Fux.
Subprocuradora-geral da Republica, dra. Sandra Cureau.

Brasilia, 4 de agosto de 2011 — Luiz Tomimatsu, secretario.
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