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RESUMO

Este trabalho é fruto da pesquisa efetuada em torno da Lei Complementar n° 118/2005 e tem
por objetivo demonstrar que sua verdadeira natureza juridica ndo condiz com o rétulo que lhe
deram os parlamentares, de lei interpretativa. Antes disso, que referido diploma legal foi
editado com o objetivo claro e confesso de fazé-la retroagir para atender as pretensoes
fazendarias, derrubando o entendimento consagrado pelo Superior Tribunal de Justi¢a quanto
ao prazo para repeti¢do do indebito previsto no artigo 168 do Codigo Tributario Nacional.
Por meio desse estudo foi analisada a verdadeira natureza juridica da Lei Complementar n°
118/2005; sua aplicabilidade em matéria tributaria; seus efeitos, presentes e futuros, nos
pedidos de restituigdo, assim como a posi¢do da doutrina, jurisprudéncia e dos orgdos
fazendarios incumbidos de julgar os pedidos administrativos de repetigdo/compensagao.
Nesse mister, como ndo poderia deixar de ser, foram analisados os prazos de decadéncia e de

prescrigdo relativos ao tema.

Palavras-chave: Monografia; Lei Complementar 118/2005; Natureza Juridica; Restitui¢do;

Prazos de decadéncia e de Prescrigdo.



ABSTRACT

This work is the result of the research made about the Complementary Law no. 118/2005 and
it aims at demonstrating that its true juridical nature does not correspond to the label of
interpretative law, the parliamentarians have given it. Besides, it also shows that referred legal
diploma was edited with the clear and confessed objective of making it retroact to meet the
treasury intentions, shooting down the understanding consecrated by the Superior Tribunal of
Justice as for the period for repetition of the undue, foreseen in the article 168 of the Federal
Tax Code. Through such a study the true juridical nature of the Complementary Law no.
118/2005 was analyzed. Likewise, its applicability in tax matter, its present and future effects
in the restitution requests were also analyzed, as well as the position of the doctrine,
jurisprudence and of the treasury bodies assigned to judge the repetition/compensation
administrative requests. In that incumbence, as expected, the decadence and prescription

periods related to the theme were analyzed.

Key-words: Monograph; Complementary Law 118/2005; Juridical Nature; Restitution;

Decadence and Prescription Periods.
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INTRODUCAO

O prazo para que o contribuinte possa obter a restituicio do que pagou
indevidamente sempre suscitou iniimeras controvérsias, doutrinaria e jurisprudencial.

Isso porque, embora esteja claro no artigo 168 do Cédigo Tributario Nacional que
o prazo é de cinco anos, a grande questao sempre foi definir o termo inicial da contagem
deste prazo, quando se trata de tributos sujeitos ao langamento por homologagao.

O inciso I do referido dispositivo, ao ditar o critério “...da data da extingdo do
crédito tributdrio”, deixou uma grande margem a interpretagao, considerando que, ao apurar €
recolher o tributo, a extingio do crédito tributario ainda depende de outra atividade do Fisco:
a homologagdo, expressa ou tacita, no prazo de cinco anos.

A posicio fazendaria sempre foi no sentido de defender como extingdo do crédito
tributério a data do pagamento. Ndo se contentando com tal solugdo, a tese que se vinha
solidificando ao longo dos anos foi a do Superior Tribunal de Justica, a famosa “cinco mais
cinco”, porquanto entendia aquela Corte que o simples pagamento ndo tem o conddo de
extinguir o crédito tributario.

Nio se conformando com a rejeicdo de sua tese, o Fisco tanto fez que o legislador
acabou por editar a Lei Complementar n® 118/2005, disciplinando o assunto, em seu artigo 3°.

A pretexto de interpretar o artigo 168, I, do CTN, referido dispositivo veio a
impor a posigdo fazendaria, dizendo o seguinte: “para efeito de interpretagdo do inciso I do
artigo 168 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario Nacional, a
extincdo 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”.

E mais, determinou a aplicagdo retroativa, em seu artigo 4°, o que foi objeto de
argiiicio de inconstitucionalidade (EREsp 644.736/PE).

Instaurado e julgado o incidente, conforme o procedimento previsto no artigo 97
da Constituicdo Federal, foi declarada a inconstitucionalidade do artigo 4° da Lei
Complementar n® 118/2005, pelo Superior Tribunal de Justiga.

Este pequeno estudo tem por finalidade demonstrar que a Lei Complementar n°
118/2005 ndo é meramente interpretativa, ndo podendo atingir situagdes preteritas.

Para tanto, no primeiro capitulo ser tratada a questao da decadéncia e prescrigdo
em Direito Tributério, para a restituigdo e compensagao do indébito, e 0s respectivos prazos.

No segundo capitulo cuidar-se-4 da interpreta¢do das normas tributarias, seguida
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da anélise da lei interpretativa, sua pertinéncia em matéria tributria e hipéteses de cabimento.

A parte culminante deste trabalho, que ¢ a Lei Complementar n® 118/2005, sera
tratada no terceiro capitulo. Iniciando com as circunstancias histéricas de seu surgimento, o
estudo tratara da analise da verdadeira natureza juridica dos artigos 3° e 4° da referida lei, apos
o que serd comentado acerca da decisdo do Superior Tribunal de Justica, que afastou a
aplicacdo retroativa, bem como a posi¢do da doutrina sobre essa questéo.

Por fim, os efeitos da LC 118 na repetigdo do indébito: sua repercussdo nos
pedidos futuros e em andamento; administrativos e judiciais, analisando a posi¢do do

Judiciario e sua evolucdo desde a edi¢do do referido diploma legal.
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1 AREPETICAO DO INDEBITO E A DECADENCIA E PRESCRICAO EM DIREITO
TRIBUTARIO

Iniciaremos este estudo abordando a questdo da decadéncia/prescricio na
repeti¢do do indébito, ressaltando, desde logo, que todo aquele que pagou quantia indevida
tem direito a restituigdo.

Tal assertiva, também contemplada no CTN, nada mais representa sendo a total
repulsa do direito ao enriquecimento sem causa.

Embora o artigo 165 do Cédigo Tributirio Nacional teca minticias acerca do
pagamento indevido e das hipoteses de restituigdo, o fato € que o contribuinte sempre tera o
direito a repetir a quantia que indevidamente recolheu a titulo de tributo, ndo importando se o
fez espontaneamente, por equivoco, ou por exigéncia do Fisco.

Contudo, tal faculdade deve ser exercida num determinado lapso temporal, pois o
direito, em prestigio da seguranga juridica, ndo se compadece daquele que se queda inerte e
nada faz para reivindicd-lo, ou ndo o faz com presteza, valendo, aqui, a invocagdo do velho
brocardo “dormientibus num sucurrit ius”.

Desse modo, de acordo com o caput do artigo 168 do CTN, o contribuinte deve
pleitear a restitui¢do do indébito, no prazo de cinco anos.

Cumpre, aqui, abrir um paréntese para se tecer algumas linhas a respeito da
natureza juridica do prazo para restituigdo, porquanto ainda se discute se é de prescri¢io ou de
decadéncia.

Como de regra, a questdo ndo ¢ pacifica na doutrina ou jurisprudéncia,
sustentando-se até tratar-se de prazo tanto de decadéncia quanto de prescri¢io, como Eurico
Marcos Diniz de Santi, citado por Leandro Paulsen.'

Autores como Sacha Calmon Navarro Coélhoz, Leandro Paulsen® e Paulo de
Barros Carvalho® defendem a decadéncia, ponderando que o transcurso do prazo de cinco
anos para que o contribuinte pleiteie a restituicdo, administrativa ou judicialmente, ¢ fatal,

vale dizer, a inércia de seu titular fulmina o direito.

I PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio. Constituicio e Coédigo Tributirio a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 8" edi¢do. Sdo Paulo: Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2006. p. 1221

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro.9* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 818

3 PAULSEN, Leandro. op. cit. p. 1221

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 14* edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002. p.
455



13

Para outros, como Hugo de Brito Machado’ , o prazo ¢ de prescrigao.

Para Aliomar Baleeiro:

[...] o prazo de cinco anos do art. 168 ¢é de decadéncia e, portanto, ndo pode ser
interrompido. Vencedor, o sujeito passivo tem de pleitear a restituicdo dentro dessa
dilagdo, contada da extingdo do crédito, por qualquer meio admitido no CTN, nos
casos dos incisos I ¢ II do art. 165. E da data em que se tornar definitiva, isto é,
irrecorrivel a decisdo administrativa ou judicial que anulou, reformou ou rescindiu a
decisdo condenatéria, no caso do inciso I11.”°

O Judiciario, ora denomina o prazo do artigo 168 do CTN de prescri¢do, ora de

decadéncia, colaborando para a manutengdo da celeuma em torno dos institutos. Confira-se

em julgados que tratam do tema:

Ementa: “TRIBUTARIO. REPETICAO DO INDEBITO. DECADENCIA.
TRIBUTO LANCADO POR HOMOLOGAGAO. O instituto da repeticio do
indébito tributdrio tem como pressuposto o pagamento indevido do tributo. A
circunstancia de que o tributo seja indevido ndo autoriza que o pedido de restituigio
seja feito a qualquer tempo. Ha prazo para esse efeito, fixado no artigo 168 do
Cédigo Tributario Nacional. Agravo regimental improvido.”’

Ementa: “1. O STJ, intérprete ¢ guardido da legislagdo federal, firmou posi¢io no
sentido de que a extingdo do crédito tributario, em se tratando de tributos langados
por homologagdo, ndo ocorre com o pagamento, sendo indispensdvel a homologagio
expressa ou tdcita, e somente a partir dai é que se inicia o prazo prescricional de que
trata o art. 168, I, do CTN (tese dos "cinco mais cinco").

[.]

Consoante a maioria, pensamos tratar-se de prazo de decadéncia, cabendo aqui

invocar as distingdes feitas pela doutrina: a decadéncia extingue o proprio direito material; o

prazo ndo pode ser suspenso ou interrompido; a decadéncia pode ser prevista em contrato ou

testamento; depende de manifestagdo de vontade de seu titular para que o direito seja

efetivado.

Por seu turno, a prescrigdo faz perecer a agdo judicial que tutelava o direito; o

prazo pode ser interrompido ou suspenso; a prescri¢do depende sempre de previsdo legal; o

direito ja se encontra efetivado mas seu titular deixou de reivindic-lo mediante a respectiva

acao judicial.

Transportando tais ligdes para o Direito Tributdrio, vé-se que tais institutos

N

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 21°edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002.

BALLEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 10* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 570
Superior Tribunal de Justica. AgRG no AG 216684/DF. Relator: Ministro Ari Pargendler, data do julgamento:

Superior Tribunal de Justiga. Resp. 876216/SP. Relatora: Ministra Eliana Calmon, data do julgamento:
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guardam similitude, ressalvando-se o fato de que tanto a prescri¢do quanto a decadéncia
devem ser disciplinados por lei. E lei complementar, como exige a Constitui¢do da Republica,
em seu artigo 146, III, “b”.

Desse modo, analisando o artigo 168 do CTN, conclui-se que extinguir-se-a o
proprio direito a restitui¢do, se ndo exercido no prazo de cinco anos e, por conseqiiéncia,
também a acdio que a protege. Referido prazo também ndo se suspende ou interrompe,
reforcando a tese de que se trata de prazo decadencial.

Assentada a natureza juridica do prazo do artigo 168, na se¢do seguinte deste
capitulo analisaremos a aplicagdo do prazo decadencial a repeti¢do do indébito, quanto aos

tributos sujeitos ao langamento por homologagéo.

1.1 Repeticio do Indébito. Prazos nos Tributos Sujeitos ao Lancamento por

Homologacao

Além de natureza juridica do prazo do artigo 168, outra grande dificuldade € a
definicdo do termo a quo deste prazo, quando se trata dos tributos sujeitos ao langamento por
homologagdo, caracteristica da maioria das exagdes, visto que optou-se por esta modalidade
como regra.

Quando a apuragio compete ao proprio sujeito passivo, este calcula e efetua o
recolhimento, prestando ao Fisco todas as informagdes relativas a esta atividade.

A seguir, o sujeito ativo tem o prazo de cinco anos para homologa-la. Decorrido o
prazo, sem manifestagdo expressa, considera-se extinto o crédito tributario.

Em suma, o pagamento antecipado fica sujeito a condigdo resolutéria da ulterior
homologagdo do langamento, conforme os termos utilizados pelo CTN, no artigo 150, § 1°,
quando trata do langamento por homologagao.

E tal condicdo foi introduzida, pensamos, porque o langamento ¢ atividade
privativa e vinculada da autoridade tributéria, nos termos do artigo 142 do CTN, portanto, ao
relegar ao contribuinte a tarefa de apurar o tributo devido, no denominado “autolangcamento”,
sem prévio exame da autoridade administrativa, havia necessidade de tornar compativeis entre
si, e perante o ordenamento, as regras do artigo 142 e do 150 do CTN.

Dai a razio da existéncia do prazo de homologacdo desta atividade, cuja

. ~ A s 9 . . . .
manifestagdo expressa, ou o siléncio (regra)’, no prazo de cinco anos, legitimaria, por assim

9 Sacha Calmon Navarro Coélho salienta que a homologagdo expressa ndo interessa a Administragdo. E
conveniente e comodo para ela deixar correr em aberto o prazo, podendo fiscalizar quando queira e expedir
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dizer, a constituigdo e extingao do crédito tributario, ainda que decorrentes de atos praticados
exclusivamente pelo sujeito passivo.

O STJ ha muito havia pacificado o entendimento de que o simples pagamento nao
tem o conddo de extinguir o crédito tributario. Seria necessaria a homologagao.

Nesse sentido, o prazo do artigo 168, I, somente teria inicio apos a homologagao
do “autolangamento”. Como, em regra, o Fisco ndo se manifesta expressamente, apos 0s cinco
anos do artigo 150, § 4° € que comegariam a fluir os outros cinco do artigo 168, 1, totalizando
dez anos a contar do fato gerador, a famosa tese dos “cinco mais cinco”.

Esta tese ¢ acolhida por parte da doutrina. A favor, Sacha Calmon Navarro

Coelho' e Hugo de Brito Machado, sendo que este assim pondera:

Realmente, tratando-se de tributo sujeito a lancamento por homologagdo, a extingdo
do crédito tributario efetivamente s6 se opera com a homologagdo, e como esta
geralmente ndo se faz expressamente, o langamento s6 se perfaz com a homologagao
tacita, vale dizer, apds cinco anos da data do pagamento.”11

Contrarios a esta tese, Luciano Amaro ¢ Eurico Marcos Diniz de Santi. Para este
Gltimo, o pagamento antecipado ndo é provisorio, mas definitivo, argumentando que
interpretou-se equivocadamente 0 termo “sob condig#o resolutoria da ulterior homologagdo”,
tratando condigdo resolutiva como se fosse suspensiva e que tal condicdo ndo impede a
eficacia do pagamento.12

Nio obstante os fortes argumentos desta corrente, da analise dos dispositivos do
CTN, pensamos que mais coerente ¢ a tese do Superior Tribunal de Justica, & qual nos
filiamos. Além disso, o prazo de dez anos defendido por aquela corte também se aplica a

compensagdo do indébito tributario, como sera tratado na seqiiéncia.
1.2 Compensag¢io. Prazos nos Tributos Sujeitos ao Lancamento por Homologacio

Conforme acabamos de mencionar, a tese dos “cinco mais cinco” também se

aplica & compensagdo, pois nada mais é que uma forma de restituigao do pagamento indevido.

langamentos “suplementares”. (Prescrigdo e Decadéncia em Matéria Tributdria — Teoria Geral e Andlise da
Lei Complementar n° 118/2005. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de. Decadéncia e Prescri¢ao em Direito
Tributario. MP Editora, 2008.p. 207

10 Idem, Curso de Direito Tributdrio Brasileiro.9* edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008.p. 806

11 MACHADO, Hugo de Brito. op.cit. p. 178/179

12 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento, Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. In Aires F.
Barreto, Eduardo Domingos Bottallo (coords.). Curso de Iniciacdo em Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p. 90.
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Tal modalidade é uma via de mio dupla, pois, a0 mesmo tempo em que restitui o
pagamento indevido, também opera a extingdo do crédito tributario efetivamente devido.
Pressupde-se, portanto, a existéncia de duas pessoas, as quais sdo credoras e devedoras umas
das outras.

O Codigo Tributario Nacional admitiu a possibilidade de se promover a
compensagio, como forma de extingao do crédito tributério, desde que houvesse edi¢do de lei
para tanto 13 condicdo que se coaduna com o principio da indisponibilidade do bens publicos.

Em 30 de dezembro de 1991 foi editada a Lei n°® 8.383, passando a disciplinar a
compensagao.

Nela foi estabelecido que o encontro de contas somente poderia se dar entre
tributos e contribuicdes da mesma espécie, restricdo que foi posteriormente afastada, com a
edicdo da Lei n° 10.637/2002, ao dar nova redacdo ao artigo 74 da lei n° 9.430/96, que, por
sua vez, também passou a dispor sobre a compensagao de indébitos tributarios.

Uma das celeumas que giram em torno da compensagdo é: os prazos de
prescrigio/decadéncia se aplicam de forma semelhante a da repeti¢do do indébito?

Para o Professor Alexandre Macedo Tavares, por exemplo, o direito a
compensagio ¢é imprescritivel.

Justifica seu pensar no seguinte: € direito potestativo, o qual pode ser exercido
com ou sem a concordancia do Fisco, diferentemente da repetigdo, que depende de prévio
requerimento; a lei ndo disciplinou expressamente acerca do prazo decadencial, portanto, ndo
cabe a integragio analogica com o instituto da repeti¢do do indébito, na medida em que
medidas restritivas de direitos ndo podem ser interpretadas de forma ampliativa, portanto, ndo
se lhe poderia aproveitar o prazo.14

Conquanto respeitdvel a tese, pensamos que ndo pode ser admitido direito
patrimonial eterno; € se a compensagdo nada mais € que uma forma de restitui¢do do
pagamento indevido, deve submeter-se a0s MeSMOS Prazos da repeti¢do do indébito.

Sendo estas as consideracdes acerca do prazo de restituicao do pagamento
indevido, passaremos, no proximo capitulo, a discorrer sobre a interpretagdo das normas, com
seus métodos e critérios, assim como sobre a pertinéncia e hipdteses de cabimento da lei

interpretativa em matéria tributdria.

13 O artigo 170 do CTN diz: “A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagdo em
cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensagao de créditos tributdrios com créditos
liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica.”

14 TAVARES, Alexandre Macedo. Compensagdo do Indébito Tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2006. pp. 87-93
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2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A CIENCIA DA HERMENEUTICA

Neste capitulo abordaremos a forma de interpretagao da legislagdo tributaria,
iniciando com um breve comentario acerca da ciéncia da hermenéutica.

Toda norma deve ser interpretada.

Por mais claro possa parecer o seu enunciado, cabe ao intérprete definir-lhe o
alcance, buscando, além do sentido literal ou gramatical, harmoniza-la, integra-la ao
ordenamento em que ela se insere, dai o emprego da hermenéutica, que ¢ a ciéncia da
interpretagdo. 13

Para tal mister, utiliza-se o exegeta, além do método gramatical, o logico, o
histérico, teleoldgico e sistematico, pelos quais se buscara, respectivamente, a esséncia da
norma no contexto em que inserida, as circunstincias que levaram a sua edigdo, a sua
finalidade, bem como seu real alcance, a luz de todo o ordenamento juridico.

Sabe-se que o legislador nem sempre prima pela técnica, clareza e precisdo ao
elaborar as normas, alids, nem se espera que assim o seja, considerando que nem todo
parlamentar est4 afeto & area do Direito.

Desta feita, passando a norma a integrar o ordenamento juridico, pode ser que sua
aplicagdo cause alguma dificuldade pela existéncia de imperfei¢des, lacunas, contradigdes,
cabendo, nesse segundo momento, a integragéo da norma, que ¢ a utilizacdo de determinados
critérios para a solugdo do caso concreto.

O artigo 4° da LICC d4 um norte quando a integragao se faz necessaria, indicando,
quando a lei for omissa, o emprego da analogia, costumes e principios gerais de direito,
preceito repetido no Cédigo de Processo Civil, artigo 126: “O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes € aos principios
gerais de direito.”

Sendo assim, considerando que o magistrado ndo podera se furtar ao julgamento
do caso que lhe foi apresentado, deverd langar mao dos instrumentos disponiveis para tal
mister, o que requer ndo apenas profundo conhecimento do Direito, mas também sua
experiéncia de vida, equilibrio, bom-senso, para que sua decisdo se aproxime, tanto quanto

possivel, do ideal de justica.

15 Para Vicente Réo, ha distingdo entre Hermenéutica, Interpretagio e Aplicagdo do Direito, ndo obstante
possuam reciproca dependéncia. (O Direito e a Vida dos Direitos. 5* edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 456)
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2.1 A Interpreta¢io das Normas Tributarias

Tecemos breves comentrios acerca da ciéncia da hermenéutica, o que nos
autoriza a prosseguir neste trabalho, ingressando, agora, no terreno da normas tributarias,
com suas formas de interpretagao.

O artigo 107 do Cédigo Tributario Nacional pretendeu, ao que parece, ditar as
regras de interpretagio e integragdo da legislagdo tributaria, ao estabelecer textualmente: “A
legislagdo tributaria sera interpretada conforme o disposto neste Capitulo.”

Conforme bem identificou Luciano Amaro, foi precaria a regulagdo dada pelo
CTN, nos artigos 108 e seguintes, “ditando uns poucos preceitos sobre o assunto, os quais,
obviamente, ndo esgotam a matéria, deixando extenso campo para aplicagdo dos instrumentos
fornecidos pela hermenéutica.”'®

De qualquer modo, o artigo 108 do CTN impde uma hierarquia dos meios de
integragdo no Direito Tributario.

De acordo com o referido dispositivo, na auséncia de disposicdo expressa, deverdo
ser aplicados, na seguinte ordem: a analogia, os principios gerais de direito tributario, os
principios gerais de direito piiblico € a eqiiidade.

Cumprindo fazer uma breve reflexdo sobre cada um destes institutos, entende-se,
por analogia, a aplicagdo a um determinado caso, nao contemplado pelo legislador, de um
preceito existente para uma hipétese semelhante.

Melhor esclarecendo: supde-se que a lei ndo contemplou determinada situagdo
fatica, mas o legislador o teria feito caso a tivesse em mente, € daria a ela a mesma disciplina
que a situagdo semelhante recebeu. Por isso se autoriza a aplicagdo da norma de seu
paradigma.

Entretanto, o referido dispositivo contém uma ressalva quanto ao emprego da
analogia, nio se a admitindo para exigir tributo ndo previsto em lei, conforme o artigo 108, §
1°, o que significa que somente se aplicard a analogia em beneficio do contribuinte.

Em segundo lugar, os principios gerais de Direito Tributario. Luciano Amaro, com
toda propriedade, critica a hierarquizagdo, tanto dos instrumentos de integracdo, quanto da
setoriza¢do dos principios, veiculada pelo artigo 108, entendendo que determinados principios
tém uma abrangéncia universal, citando, como exemplo, o da igualdade, o qual sendo, em

verdade, um postulado de direito publico, ndo deixa de ser um “axioma basilar do direito

16 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 13" edigdo . Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 208-210
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tributario”."”

De fato, os métodos, as técnicas de interpretacdo, por fazerem parte de todo um
sistema, longe de se excluirem uns aos outros, completam-se, razdo pela qual ndo podem ser
utilizados sucessiva e isoladamente, na medida em que cada um da a sua parcela de
contribuigdo para a solugdo do caso concreto.

Nao se pode, como pondera José Eduardo Soares de Melo, cercear a liberdade do
hermeneuta, tragando limites.'®

De qualquer modo, na hierarquia do artigo 108, em terceiro lugar deverdo ser
aplicados os principios gerais de direito publico. Seu campo de abrangéncia é muito extenso,
englobando o Direito Constitucional, Administrativo, Penal, entre outros.

Podem estar implicitos ou explicitos. Como exemplos, porque a lista é longa,
destaque-se o principio da federacdo, da republica, da igualdade, da universalidade da
jurisdigdo..., enfim, todos essenciais & compreensio e aplicagdo do Direito Tributario.

Por fim, a eqiiidade, a qual, a grosso modo, constitui-se na corre¢do das injustigas.
Na visdo de Eduardo Sabbag, ¢ a mitigacdo, o abrandamento do rigor da lei, caso ndo se
encontre solugio para o caso nos métodos anteriormente citados.'”

Para Vicente Rdo, ¢ um atributo de direito, podendo ser conferido tanto pelo
legislador como pelo juiz, pois, “[...] entre varias solugdes possiveis deve-se preferir a mais
suave e humana, por ser a que melhor atende ao sentido de piedade, e de benevoléncia da
justica: jus bonum et aequum >’

Como se trata de suavizar a aplicagdo da lei, cuidou o CTN de ressaltar que seu
emprego ndo pode resultar na dispensa do pagamento de tributo devido (art. 108, § 2°). Tal
disposigdo ¢ dirigida ao aplicador da lei, porquanto a desoneragdo somente o legislativo pode
determinar (até por razdes de eqiiidade), concedendo, por exemplo, isengdes.

Justifica-se tal determinagdo, na medida em que:

A eqiiidade da ao juiz poder discricionario, mas ndo arbitrariedade. E uma
autorizagdo de apreciar, eqiiitativamente, segundo a légica do razodvel, interesses e
fatos ndo determinados a priori pelo legislador, estabelecendo uma norma individual
para o caso concreto ou singular.

A eqiiidade ndo ¢ uma licenga para o arbitrio puro, mas uma atividade condicionada
as valoragdes positivas do ordenamento juridico, ou melhor, relacionada aos
subsistemas normativos, fiticos ou valorativos, que compdem o sistema juridico.”'

17 Ibidem, p. 213-214

18 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributdrio. 7* edigdo. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p.208
19 SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito Tributario. 9* edigdo. Editora Premier Méaxima, p. 23
20 RAO. Vicente. op.cit. p. 88-89

21 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° volume. 18 edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
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Em suma, da andlise feita em relagdo a interpretagdo da legislagdo tributaria,
percebe-se a tentativa do legislador em estabelecer todos os critérios para a exegese, contudo,
¢ certo que sempre havera um fato novo a ser analisado, de tal sorte que, um nimero restrito
de metodos e técnicas, colocados de forma hierarquizada, ndo é o melhor caminho a ser
trilhado pelo intérprete e aplicador da lei, eis que a solugdo do caso concreto podera estar em

outros instrumentos ndo previstos pelo CTN, em seu artigo 108.

2.2 Lei Interpretativa: Hipéteses de Cabimento e Sua Pertinéncia em Matéria

Tributaria

Além da interpretagdo feita pela doutrina ou pelos 6rgdos judiciais, conforme os
métodos mencionados no item anterior, tem-se a chamada interpretagio auténtica, pela qual o
proprio legislador, visando a esclarecer eventual ambigiiidade da norma antes editada, cria
outra norma. Constitui, pois, atividade de exegese exercida pelo titular da mesma fonte.

Parte da doutrina critica tal fungdo do legislador, por se entender que viola o
principio da separagdo dos poderes, na medida em que a atribui¢io de dizer o direito é do
Poder Judicidrio, que deve extrair da normas um significado compativel com a Constituigdo,
sempre que possivel.”>

Citando tal posi¢do doutrinaria, mas entendendo que o ordenamento juridico
patrio permite que o Legislativo dé o sentido que queira as normas que ele mesmo editou, o
Ministro Celso de Mello, quando do julgamento da ADIn n® 605, salientou, em seu voto, “...]
que essa atuagdo do Poder Legislativo ndo constitui mera possibilidade doutrinria. Insere-se,
na realidade, ainda que em situagdo de absoluta excepcionalidade, na competéncia
institucional dos 6rgdos investidos da fungio legislativa.”

Ainda, de acordo com o Ministro, se o ordenamento juridico contempla tal

possibilidade, néo se pode impedir a atuagdo do Poder Legislativo nesse mister, contudo:

O fenbémeno juridico das leis interpretativas, nio obstante traduza uma andémala
manifestacdo do 6rgdo legislativo, ndo as torna imunes — dai a sua perfeita adequacdo
ao principio da separagdo dos poderes, que supde controles interorganicos reciprocos
— @& apreciagdo de sua propria inteligibilidade e significado técnico-racional pelo
Poder Judicidrio. Com isso, as leis veiculadoras de interpretacdo auténtica nio se
excluem da possibilidade de analise em sede jurisdicional, pois, constituido normas

2002. p.83
22 MACHADO, Hugo de Brito. 4 Questdo da Lei Interpretativa na Lei Complementar n° 118/2005: Prazo para
Repeticdo do Indébito. Revista Dialética de Direito Tributdrio, 116, p. 54, maio de 2005.
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juridicas, expdem-se, como tais, ao dominio da atividade preponderantemente
- s 23
reservada aos orgdos do Poder Judicirio.

Se nio ¢ possivel desconsiderar tal fungdo do legislador, pois assim o disse nossa
Corte Suprema, ndo se pode negar, por outro lado, que o campo de atuagdo da lei
interpretativa é tdo restrito que, de certa forma, ndo tem mesmo muita utilidade.

Isso porque a interpretacdo auténtica, como deve ser, possui eficdcia meramente
declaratoria, ndo pode inovar o ordenamento.

Sendo assim, se seu objetivo é apenas esclarecer eventual obscuridade, por certo
desta tarefa ja se ocuparam a doutrina e os aplicadores do direito. Se, porém, a pretexto de
esclarecimento, introduz alteragdes que afetam direitos, ndo pode retroagir, portanto, nido
passara de uma lei nova qualquer. Neste sentido é o pensamento de Luciano Amaro.**

A doutrina diverge no ponto de se admitir a existéncia e retroatividade das leis
interpretativas em matéria tributaria, mas comungam os autores, da mesma idéia, quando se
trata de retroatividade que afeta direitos.

Eduardo Sabbag considera a interpretagdo auténtica como “atividade andmala do
Poder Legislativo, que assume papel exegético que ndo lhe convém.”>

Paulo de Barros Carvalho admite a retroatividade das leis interpretativas,
salientando que elas visam apenas esclarecimentos de duvidas. Frisa, porém, a ndo
aplicabilidade quando se trata de apenar o contribuinte que infringiu a lei interpretada.”

Com a precisdo que lhe ¢ peculiar, Roque Antonio Carrazza justifica a

impertinéncia da edi¢do de leis interpretativas, cujas palavras merecem ser transcritas, para

ndo se lhes deturpar o sentido:

Ha quem queira - segundo a traga do art. 106, I, do CTN — que a lei tributaria
interpretativa retroage até a data da entrada em vigor da lei tributdria interpretada.
Discordamos, até porque, no rigor dos principios, ndo ha leis interpretativas. A uma
lei ndo ¢ dado interpretar uma outra lei. A lei ¢ o direito objetivo e inova
inauguralmente a ordem juridica. A fun¢do de interpretar leis é cometida a seus
aplicadores, basicamente ao Poder Judicidrio, que aplica as leis aos casos concretos
submetidos a sua apreciagdo, definitivamente e com forga institucional. Rava, com
toda razdo, demonstra que o acolhimento das chamadas “leis interpretativas™ cria
um circulo vicioso, uma vez que elas também devem ser interpretadas. Isso
fatalmente acabaria por acarretarem uma série infinita de interpretagdes (...per cui
potrebe andare all'infinito). Podemos aceitar, ainda, a retroatividade da lei tributaria

23 STF. ADI-MC n° 605. Relator Min. Celso de Mello. DJ 05/03/1993

24 Para o ilustre doutrinador, “ou a lei nova da ao preceito interpretado o mesmo sentido que o juiz infere desse
preceito, ou ndo; no primeiro caso, a lei ¢ inécua; no segundo, ¢ inoperante, porque retroativa (ou porque
usurpa fungio jurisdicional.” (op. cit. p.200).

25 SABBAG, Eduardo de Moraes. op. cit. p. 188

26 CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit. p. 91
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— como argutamente observa Gian Antonio Micheli — que corrige uma situacdo de
inconstitucionalidade. Isto é facil de entender: A lei anterior ndo era uma verdadeira
lei, mas um simulacro de lei. A lei nova apenas confirmou a pujanca da
Constituigdo.”’

O Codigo Tributario Nacional admite expressamente a possibilidade de leis
interpretativas. Determina, em seu artigo 106, a aplicabilidade em qualquer caso, exceto
quando se tratar de penalidade por infragdo dos dispositivos interpretados.

Cabe ponderar, porém, que a ressalva ndo € suficiente. A admissdo de lei
interpretativa, com todos os efeitos previstos no referido dispositivo, pode se tornar um
perigoso instrumento de cunho politico, arrecadatorio, em prejuizo do contribuinte, ainda
mais se o preceito interpretado j& integra hd muito o ordenamento juridico.

Ainda que se aceite a existéncia de leis interpretativas, como meio de se atingir o
maior grau de seguranga e certeza da lei interpretada, ndo se pode admiti-la quando o
Judiciario j4 tenha legitimamente sedimentado o seu sentido ¢ alcance, cujos efeitos de tais
decisdes ja tenham ingressado na esfera patrimonial do contribuinte.

Nio obstante tal restricio, esta hipétese que veio a se concretizar com a Lei
Complementar n° 118, de 09 de fevereiro de 2005, editada na tentativa de afetar situagdes ja

consolidadas, como sera explanado no capitulo seguinte.

27 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 320-321
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3 DALEI COMPLEMENTAR N° 118/2005

3.1 Consideragoes Historicas

Agora trataremos, neste capitulo, sobre a questdo central deste estudo, que é a
edi¢do da Lei Complementar n° 118/2005 e sua introdugdo no ordenamento juridico.

Nao ¢ de hoje que a posic¢do do Fisco foi sempre no sentido de que o termo a quo
do artigo 168 do CTN ¢ a data do pagamento indevido, ainda que se trate de tributos sujeitos
ao langamento por homologagao.

Apoiado em fortes argumentos doutrinarios, o Superior Tribunal de Justi¢a veio a
consolidar, por quase uma década, a tese dos “‘cinco mais cinco”, posicionamento favoravel
aos contribuintes que ja teriam deixado transcorrer o prazo de cinco anos, fato que,
obviamente, foi de encontro aos interesses fazendarios.

O Projeto de Lei Complementar n° 70/2003 foi apresentado pelo Deputado
Antonio Carlos Magalhdes Neto, com o propésito declarado de introduzir alteragdes no CTN,
para viabilizar a aplicagdo da nova lei de faléncias, entretanto, aproveitando-se desta
oportunidade, foram veiculadas modificagdes que viriam em abono da tese do Fisco, em
detrimento do entendimento jurisprudencial ha muito consolidado.

O resultado disso foi a edi¢do da Lei Complementar n° 118 de 09 de fevereiro de

2005, que em seu artigo 3° e 4°, a pretexto de interpretar o artigo 168, assim dispds:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional, a extingdo do crédito tributario
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.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias ap6s sua publica¢do,
observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106, inciso I da Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional..

Ap6s sua edigdo, como era de se esperar, passou-se a pleitear sua aplicagdo até
mesmo nas agdes em andamento, cujas restituigdes tenham sido reivindicadas ap6s o prazo de
cinco anos a contar do pagamento.

Trata-se de uma lei interpretativa “de encomenda”, visando a fazer prevalecer a
tese sempre defendida pelo Fisco, de que o prazo para o pedido de restitui¢do comeca a contar
a partir do pagamento indevido, com o intuito indisfargavel de tentar colocar por terra toda a
construgdo jurisprudencial que se fortaleceu em torno da tese dos “cinco mais cinco”, bem
como de reverter, em prol de maior arrecadagdo, tudo quanto se decidiu de forma contraria

aos interesses fazendérios.
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De uma hora para outra os contribuintes foram surpreendidos com a novidade,
amplamente divulgada nos meios de comunicacdo’™, o que causou uma enorme inseguranga
juridica e provocou uma verdadeira corrida ao Judicidrio, como forma de garantir o direito
antes que entrasse em vigor a novel legislagdo.

Nio obstante o claro intuito demonstrado com a edigdo da lei, de sua andlise

conclui-se que ndo tem natureza de lei interpretativa, como provaremos a seguir.

3.2 A Verdadeira Natureza Juridica dos Artigos 3° e 4° da Lei Complementar n°

118/2005

Para se identificar a verdadeira natureza juridica dos dispositivos objeto deste
trabalho, é necessario analisar se seu contetido condiz, de fato, com os requisitos da lei
interpretativa.

Em outras palavras, se ela apenas se limitou a dar aos artigos “interpretados” uma
redagdo mais clara, eliminando eventuais ambigiiidades.

Nesse mister, necessiria a andlise dos dispositivos que dizem respeito a

restituicdo, no que interessa ao presente estudo.

Artigo 165 do CTN:

“O sujeito passivo, tem direito, independentemente de prévio protesto, a restitui¢ao
total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade de seu pagamento, ressalvado o
disposto no § 4° do art. 162, nos seguintes casos:

I — cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o devido
em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstincias materiais
do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na edificagdo (sic)*”’ do sujeito passivo, na determinagio da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de
qualquer documento relativo ao pagamento;”

Artigo 168:
“O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de cinco

anos, contados:
I — nas hipoteses dos incisos [ e II do art. 165, da data da extin¢do do crédito
tributario.”

Artigo 156:
“Extinguem o crédito tributario:

L]

28 Confira-se diversos artigos divulgados pela Internet: PIMENTA, Daniel de Moraes. STJ Confere Seguranga
Juridica ao Ambiente Institucional. Disponivel em: http// www.bovespa.com.br. Acesso em 03.05.2008;
TEIXEIRA, Fernando; BAETA, Zinia. STJ Mantém Prazo de Dez Anos. Disponivel em http//www.ih.com.br.
Acesso em 03.05.2008; PANTOJA, Christiane Rodrigues. A [nconstitucionalidade da LC 118. Disponivel
em: http//www.fenacon.org.br. Acesso em 03.05.2008.

29 Leia-se: identificacdo do sujeito passivo.
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VII - o pagamento antecipado e a homologacio do lancamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus §§ 1° ¢ 4°;

Artigo 150:
“O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo

atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito tributdrio, sob condicdo resolutéria da ulterior homologacio do

lancamento.

[...]

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo & homologagio, sera ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Piblica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.”(grifos
nossos)

Da exegese, em conjunto, dos artigos acima citados, pode-se extrair as seguintes
premissas:

a) o termo a quo do prazo para o pedido de restituicio do pagamento indevido,
nos casos de tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, é a data da extingdo do crédito
tributario;

b) a data da extingdo do crédito tributario, neste caso, é o da homologagio
expressa, se houver, ou quando decorrer o prazo de cinco anos previsto para o ato,
considerando-se tacitamente homologado o langamento, no siléncio do Fisco.

Isso porque o inciso VII do artigo 156, ao mencionar “o pagamento antecipado_e
a homologacgdo do langamento, deixou claro, ao utilizar uma conjungdo aditiva, que haveria
de existir a conjugacio destes dois fatores para se considerar definitivamente extinto o crédito
tributario.

Em suma, somente apds o periodo de cinco anos é que se iniciaria, efetivamente,
0s outros cinco para que a restituigdo fosse pleiteada.

Recorde-se que a tese dos “cinco mais cinco”, defendida pelo Superior Tribunal
de Justica, foi sedimentada por quase uma década, no que foi seguido pelos demais tribunais.

Portanto, claro esta que o artigo 3° da Lei Complementar n° 118/2005 nio veicula
norma meramente interpretativa, visto que procurou anular justamente o sentido tido como
correto pelo ST1J.

Néo obstante houvesse uma minoria que defendesse como extingdo do crédito a
data do pagamento (como o Fisco), o fato é que a referida Corte, como guardid das normas
infraconstitucionais e responsavel pela uniformizacio da legislagdo federal, assim decidiu

reiteradamente por anos a fio, sedimentando e aplicando a tese dos “cinco mais cinco”, a
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qual, convém ressaltar, ¢ a mais adequada e coerente com os dispositivos antes transcritos,
conforme demonstrado.”’

Pouco importa o nomem iuris utilizado pelo legislador. E necessario que o
intérprete dispa a roupagem da norma para lhe perscrutar o conteudo e, nesse caso, conclui-se
que de lei interpretativa obviamente ndo se trata, na medida em que inovou o ordenamento
juridico, efeito que ndo se coaduna com seu rotulo.

Convém observar, porém, que ndo ha inconstitucionalidade na redugdo do prazo
para que se pleiteie a restituicdo, conforme ressalta Paulo Roberto Lyrio Pimenta. Citando o

magistério de Antonio Roberto Sampaio Doria, alerta para o seguinte fato:

[...] lei nova que reduz o prazo de prescri¢do para o contribuinte ¢ constitucional,
desde que o novo prazo fixado pela lei nova ndo seja tdo exiguo a ponto de
inviabilizar a defesa do direito do sujeito passivo da relagdo tributaria. No caso, o
novo prazo ndo apresenta este vicio, ndo havendo como se falar, portanto, em
inadequagdo perante o texto constitucional. O problema reside na eficicia no tempo
do art. 3° da LC n° 118/05.”'

E, no que diz respeito a eficicia no tempo, por certo a aceitacio de sua
aplicabilidade, na forma como pretendeu o legislador, configuraria ofensa ao direito
adquirido, a coisa julgada (em alguns casos) e, de quebra, colocaria em risco a seguranga
juridica.

A seguranca juridica, como ¢ cedico, ¢ um valor essencial num estado
democratico de direito e diz respeito a estabilidade que devem gozar os direitos subjetivos
dos cidadaos, em face da sucessdo das leis no tempo.

Tal valor pode ser definido como condigdes que permitem o conhecimento
antecipado das conseqiiéncias da aplicacdo das normas em face do individuo, ou seja, um
certo grau de previsibilidade das situa¢des juridicas, assegurando, por outro lado, a realizagdo
destas expectativas.’?

Ou, no dizer de José Afonso da Silva, “uma importante condicdo da seguranca

30 Hugo de Brito Machado comenta: “Néo existe outra forma de encerrar uma disputa, a ndo ser com a adogdo
do principio da competéncia, segundo o qual uma decisdo é correta quando proferida pela autoridade ou
o6rgdo competente. O ordenamento juridico atribui a determinado 6rgdo a competéncia para dizer a ultima
palavra sobre um conflito. Se essa Giltima palavra pudesse ser questionada ja ndo seria a tltima. Algum outro
orgdo teria de dizer a ultima palavra. E se esta também pudesse ser questionada, entdo essas possibilidades de
questionamento seriam interminaveis.”(Uma Introdugdo ao Estudo do Direito. Sio Paulo: Dialética, 2000. p.
169)

31 PIMENTA. Paulo Roberto Lyrio. 4 aplicagdo da Lei Complementar n° 118/2005 no Tempo: O Problema das
Leis Interpretativas no Direito Tributdrio. Revista Dialética de Direito Tributario, 116, p. 116, maio de 2005.

32 Sérgio Sérvulo da Cunha discorre sobre a importincia das expectativas como orientadoras de nossas agdes,
para as quais ha necessidade da estabilidade juridica. (Principios Constitucionais. Sdo Paulo. Saraiva, 2006.

p- 192)
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juridica estd na relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o
império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida.”*

A expressdo deste principio se encontra no artigo 5°, XXXVI da CF: “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”

Na seara do direito tributdrio, em que se verifica, de certa forma, a flexibilizac¢do
do direito de propriedade, a seguranca juridica assume um papel relevante, na medida em que
permite ndo somente realizar as garantias dispostas no artigo 150 da CF (legalidade,
anterioridade, isonomia, proibig¢do de confisco), como também outros direitos ndo
expressamente definidos naquele artigo, como meio de se conter o abuso do poder estatal.

Nio se desconhece que as relagdes humanas sdo dindmicas e, por conseqiiéncia, o
direito que as regula ndo pode ser imutavel.

Por esse dinamismo ¢ que, ao legislador, salvo as clausulas pétreas da
Constitui¢do da Republica, ¢ dado alterar as normas sempre que necessario.

Nao se pode admitir, contudo, a imposi¢do de uma norma, dita interpretativa, com
o intuito claro de fazer prevalecer uma posi¢do contraria a que se solidificou por um longo
periodo, emanada do poder que legitimamente detém a fungdo de intérprete e aplicador da
lei.**

Pior ainda, pretender imprimir-lhe efeito pretérito.

Podia o legislador simplesmente, de forma expressa, ter fixado a data do
pagamento como o termo a quo do prazo de decadéncia do direito a restituicdo, nos casos de
tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, visto que dispunha de tal faculdade.

Mas ao rotular de interpretativo o artigo 3° e determinado a observancia do
disposto no artigo 106, inciso I do CTN, pretendeu alcangar situagdes pretéritas, em evidente
desrespeito a atividade do Poder Judiciario.

Nunca sua aplicag@o poderia retroagir, seja quanto aos fatos juridicos verificados
anteriormente a sua vigéncia, ainda que o direito ndo tenha sido exercido pelo seu titular, seja
quanto as relagdes ja submetidas ao Judicidrio, julgadas ou ainda em tramite, com esse
fundamento.

Nio se pode perder de vista que, embora independente, o Legislativo deve

obediéncia ao principio constitucional do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico

perfeito e a coisa julgada, conforme artigo 5°, XXXVI.

33 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1997.p. 412
34 Cf. Hugo de Brito Machado, “A questdo da Lei Interpretativa...” op. cit. p. 68
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Nao obstante a exegese ndo seja tarefa exclusiva do Poder Judicidrio, ¢ ele quem

da a tltima palavra, colocando um ponto final & controvérsia. Seu Jjulgamento faz lei entre as

partes.

Felizmente, esta manobra do legislador, em atendimento as pretensdes do

Governo Federal, ndo escapou aos olhos do Judiciario, que decidiu pela impossibilidade de

aplicagdo retroativa do artigo 3° da lei em comento, o que ser4 objeto de analise na subsecio

seguinte.

3.2.1 A decisdo do Superior Tribunal de Justica

Em magistral julgamento da Argiiicio de Inconstitucionalidade no EResp n°

644.736/PE, o Superior Tribunal de Justiga declarou, por unanimidade, em 06 de junho de

2007, a inconstitucionalidade da segunda parte do artigo 4° da Lei Complementar n°

118/2005, ou seja, a que determina a aplicagio retroativa do artigo 3°, supostamente

interpretativo.

Confira-se trechos do voto do Relator Ministro Teori Albino Zavascki:

]

2. Em nosso sistema constitucional, as fungdes legislativa e jurisdicional estio
atribuidas a Poderes distintos, auténomos e independentes entre si (CF, art; 2°).
Legislar, fungdo essencialmente conferida ao Parlamento, & criar os preceitos
normativos, ¢ impor modificagdo no plano do direito positivo. J& a fun¢io
Jurisdicional - de assegurar o cumprimento da norma, que pressupde também a de
interpreta-la previamente -, é atribuida ao Poder Judicidrio. A atividade legislativa
estd submetida a clausula constitucional do respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI), razio pela qual as modificacdes
do ordenamento juridico, impostas pelo Legislativo, tém, em principio, apenas
eficdcia prospectiva, nio podendo ser aplicadas retroativamente. A fungao
Jurisdicional, ao contrario, atua, em regra, sobre fatos ja ocorridos ou em via de
ocorrer. S6 excepcionalmente pode o Legislativo atuar sobre o passado, assim como
s0 excepcionalmente pode Judiciario produzir sentengas com efeitos normativos
futuros.

[...]

4. Sendo assim e considerando que a atividade de interpretar os enunciados
normativos, produzidos pelo legislador, estd cometida constitucionalmente ao Poder
Judicidrio, seu intérprete oficial, podemos afirmar, parafraseando a doutrina, que o
conteudo da norma ndo ¢, necessariamente, aquele sugerido pela doutrina, ou pelos
juristas ou advogados, ¢ nem mesmo o que foi imaginado ou querido em seu
processo de formagdo pelo legislador; o contetido da norma é aquele, ¢ tio somente
aquele, que o Poder Judicidrio diz que é. Mais especificamente, podemos dizer,
como se diz dos enunciados constitucionais (= a Constitui¢io & aquilo que o STF,
seu intérprete e guardido, diz que é), que as leis federais sdo aquilo que o STJ, seu
guardido e intérprete constitucional, diz que sao.

5. Nesse contexto, a edigdo, pelo legislador, de lei interpretativa, com efeitos
retroativos, somente ¢ concebivel em carater de absoluta excepcionalidade, sob pena
de atentar contra os dois postulados constitucionais ja referidos: o da autonomia e
independéncia dos Poderes (art. 2°, da CF) ¢ o do respeito ao direito adquirido, ao
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ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF). Lei interpretativa
retroativa s6 pode ser considerada legitima quando se limite a simplesmente
reproduzir (= produzir de novo), ainda que com outro enunciado, o contetido
normativo interpretado, sem modificar ou limitar o seu sentido ou o seu alcance.
Isso, bem se percebe, ¢ hipdtese de dificil concre¢do, quase inconcebivel, a ndo ser
no plano tedrico, ainda mais quando se considera que o conteudo de um enunciado
normativo reclama, em geral, interpretagdo sistematica, ndo podendo ser definido
isoladamente. “Interpretar uma norma”, escreveu Juarez Freitas, “¢ interpretar um
sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicagdo da
totalidade do Direito” (FREITAS, Juarez. 4 Interpreta¢do Sistemadtica do Direito ,
SP, Malheiros, 1995, p. 47). Ora, lei que simplesmente reproduz a ja existente, ainda
que com outras palavras, seria supérflua; e lei que ndo ¢ assim, ¢ lei que inova e,
portanto, ndo pode ser considerada interpretativa e nem, conseqiientemente, ser
aplicada com efeitos retroativos.

III - Natureza modificativa (e ndo simplesmente interpretativa) do art. 3° da LC
118/05

6. Ainda que se admita a possibilidade de edigdo de lei interpretativa, como prevé o
art. 106, I, do CTN, mas considerando o que antes se disse sobre o processo
interpretativo e seus agentes oficiais (= a norma ¢ aquilo que o Judiciario diz que ¢),
evidencia-se como hipdtese paradigmatica de lei inovadora (e ndo simplesmente
interpretativa) aquela que, a pretexto de interpretar, confere sentido diferente
daquele que lhe foi atribuido pelo Judiciario ou que limita o seu alcance ou lhe retira
um dos seus sentidos possiveis.E o que ocorre no caso em exame. Com efeito, sobre
o tema relacionado com a prescri¢do da agdo de repeticdo de indébito tributario, a
jurisprudéncia do STJ (1* Se¢do) ¢ no sentido de que, em se tratando de tributo
sujeito a langamento por homologagdo, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168
do CTN, tem inicio, nio na data do recolhimento do tributo indevido, ¢ sim na data
da homologagdo — expressa ou tacita - do lancamento. Segundo entende o Tribunal,
para que o crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento: ¢ indispensavel a
homologagdo do langamento, hipotese de extingdo albergada pelo art. 156, VII, do
CTN. Assim, somente a partir dessa homologagao ¢ que teria inicio o prazo previsto
no art. 168, 1. E, ndo havendo homologagio expressa, o prazo para a repeti¢do do
indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato gerador.

Essa jurisprudéncia certamente ndo tem a adesdo uniforme da doutrina ¢ nem de
todos os juizes. Em muitos casos, eu mesmo ja manifestei minha discordincia
pessoal em relagdo a ela, como, v;g., no voto vista proferido no ERESP 423.994, 1°
Secdo, rel. Min. Peganha Martins, onde apontei sua fragilidade por desconsiderar
inteiramente “um principio universal em matéria de prescrigdo: o principio da actio
nata, segundo o qual a prescri¢do se inicia com o nascimento da pretensdo ou da
acdo (Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller Editora, 2.000, p.
332)”. “Realmente”, sustentei, “ocorrendo o pagamento indevido, nasce desde logo
o direito a haver a repeti¢do do respectivo valor, e, se for o caso, a pretensdo ¢ a
correspondente a¢do para a sua tutela jurisdicional. Direito, pretensdo e a¢do sdo
incondicionados, nao estando subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de
tempo. Mesmo em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologacdo, o
direito, a pretensdo e a agdo nascem tdo pronto ocorra o fato objetivo do pagamento
indevido. Sob este aspecto, pareceria mais adequado ao principio da actio nata
aplicar, inclusive em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagdo, o
disposto art. 168, I, combinado com o art. 156, I, do CTN, ou seja: o prazo
prescricional (ou decadencial) para a repeticdo do indébito conta-se da extingdo do
crédito (art. 168, I), que, por sua vez, ocorre com o pagamento (art. 156, I). Observe-
se que, mesmo em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagdo, o
pagamento antecipado também extingue o crédito, ainda que sob condi¢do
resolutdria (CTN, 150, § 1°).”

Todavia, inobstante as reservas e criticas que possa merecer, o certo ¢ que a
jurisprudéncia do STJ, em inumeros precedentes, definiu o contetido dos enunciados
normativos em determinado sentido, e, bem ou mal, a interpretacdo que lhes
conferiu o STJ ¢é a interpretagdo legitima, porque emanada do o6rgio
constitucionalmente competente para fazé-lo. Ora, o art. 3° da LC 118/2005, a
pretexto de interpretar esses mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um
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sentido e um alcance diferente daquele atribuido pelo Judiciario. Ainda que
defensdvel a 'interpretagdo' dada, ndo ha como negar que a lei inovou no plano
normativo, pois retirou das disposi¢des normativas interpretadas um dos seus
sentidos possiveis, justamente aquele tido como correto pelo STJ, intérprete e
guardido da legislagdo federal. Se, como se disse, a norma ¢ aquilo que o Judiciério,
como seu intérprete, diz que ¢, ndo pode ser considerada simplesmente interpretativa
a lei que atribui a ela outro significado. Em outras palavras: ndo pode ser
considerada interpretativa a lei que tem o evidente objetivo de modificar a
Jurisprudéncia dos Tribunais. Somente a jurisprudéncia ¢ que pode, legitimamente,
alterar a jurisprudéncia.

IV - Inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da LC 118/05

7. Ndo se nega ao Legislativo o poder de alterar a norma (e, portanto, se for o caso,
também a interpretagdo formada em relagdo a ela). Pode, sim, fazé-lo, mas nio com
efeitos retroativos.

Admitir a aplicagdo do art. 3° da LC 118/2005, sobre os fatos passados,
nomeadamente os que sdo objeto de demandas em juizo, seria consagrar verdadeira
invasdo, pelo Legislativo, da fungdo jurisdicional, comprometendo a autonomia e a
independéncia do Poder Judicidrio. Significaria, ademais, consagrar ofensa a
clausula constitucional que assegura, em face da lei nova, o direito adquirido, o ato
Juridico perfeito e a coisa julgada. Portanto, o referido dispositivo, por ser inovador
no plano das normas, somente pode ser aplicado legitimamente a situagdes que
venham a ocorrer a partir da vigéncia da Lei Complementar 118/2005, que ocorreu
120 dias ap6s a sua publicagdo (art. 4°), ou seja, no dia 09 de junho de 2005.
Tratando-se de norma que reduz prazo de prescrigio, cumpre observar, na sua
aplicagdo, a regra classica de direito intertemporal, afirmada na doutrina e na
Jurisprudéncia em situagdes dessa natureza: o termo inicial do novo prazo seré o da
data da vigéncia da lei que o estabelece, salvo se a prescrigdo (ou, se for o caso, a
decadéncia), iniciada na vigéncia da lei antiga, vier a se completar, segundo a lei
antiga, em menos tempo. Sio precedentes do STF nesse sentido:

"Prescrigdo Extintiva. Lei nova que The reduz prazo. Aplica-se a prescri¢io em curso,
mas contando-se 0 novo prazo a partir da nova lei. S6 se aplicara a lei antiga, se o
seu prazo se consumar antes que se complete o prazo maior da lei nova, contado da
vigéncia desta, pois seria absurdo que, visando a lei nova reduzir o prazo, chegasse a
resultado oposto, de amplia-lo" (RE 37.223, Min. Luiz Gallotti, julgado em
10.07.58).

[...]

Assim, na hipotese em exame, com o advento da LC 118/05, a prescri¢do, do ponto
de vista prético, deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos
efetuados a partir da sua vigéncia (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a acdo de
repetigdo do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos
pagamentos anteriores, a prescricdo obedece ao regime previsto no sistema anterior,
limitada, porém, ao prazo maximo de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova.

8. Ocorre que o art. 4° da Lei Complementar 118/2005, em sua segunda parte,
determina, de modo expresso, que, relativamente ao seu art. 3°, seja observado “o
disposto no art. 106, I, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario
Nacional”, vale dizer, que seja aplicada inclusive aos atos ou fatos pretéritos. Ora,
conforme antes demonstrado, a aplicagdo retroativa do dispositivo importa, nesse
caso, ofensa a Constituigdo, nomeadamente ao seu art. 2° (que consagra a autonomia
¢ independéncia do Poder Judiciario em relagdo ao Poder Legislativo) e ao inciso
XXXVl do art. 5°, que resguarda, da aplicacio da lei nova, o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

9. Ante o exposto, acolho o incidente para reconhecer a inconstitucionalidade da
expressdo “observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106, I, da Lei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional”, constante do art. 4°, segunda
parte, da Lei Complementar 118/2005. E o voto.

Anote-se que mesmo antes do julgamento acima transcrito, durante a vacacio legis

da LC 118 (120 dias), o Superior Tribunal de Justica ja vinha decidindo sobre a
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impossibilidade da aplica¢do retroativa da LC 118, tendo em inimeros acorddos fixado que
ela sé se aplicaria aos feitos ajuizados apds o inicio de sua vigéncia, em 09 de junho de
2005.%

Muito embora pensamos que todos os pagamentos indevidos efetuados
anteriormente a edi¢do da nova lei devam se submeter ao prazo decadencial de dez anos, de
modo que ndo concordamos inteiramente com o critério adotado na decisdo do STJ, ndo se
pode negar que o rechagamento das pretensdes fazendérias foi uma importante vitoria para os
contribuintes, o que veio, inclusive, ao encontro da posi¢do defendida pela doutrina, o que

sera, a seguir, objeto de andlise.

3.3 Aplicagdo Retroativa da LC 118. Posi¢ao da Doutrina

Acabamos de mencionar que a decisdo do STJ, afastando a aplicagdo retroativa da
LC 118, veio ao encontro do que pensa a doutrina a respeito do tema.

Deveras, dentre aqueles que manifestaram seu entendimento acerca da matéria, a
maioria esmagadora ndo aceita a aplicagdo do efeito retroativo da LC 118. A propdsito,

confira-se alguns deles:

Sacha Calmon Navarro Coélho:

A Lei Complementar n® 118 tenta alterar este entendimento, de forma retroativa, por
um denominado artigo de cunho interpretativo, como comentamos na andlise do art.
106 do CTN. O Superior Tribunal de Justica ja impediu a retroatividade de tal
dispositivo. Permanecemos no entendimento de que o referido artigo 3° da LC n°
118/05 tem cunho interpretativo, mas vai de encontro com a interpretagdo do Poder
Judiciério, que ndo tem o monopolio da interpretagdo, mas tem a palavra final, que ja
foi dada, adrede. Nada ha a esclarecer. O que se quer ¢ mudar a jurisprudéncia sem
mudar a lei, a guisa de interpretd-la pro domo sua. Isso é temerario; terminara no
dirigismo jurisdicional, dos primérdios da Revolucdo Francesa, incompativel com a
triparticio dos poderes e o principio da supremacia do Judiciario, controlador das
leis e atos administrativos em termos formais e materiais.*®

Eduardo Sabbag:

A lei tributdria pode atingir fatos passados quando esta for expressamente
interpretativa, isto é, quando for criada meramente para esclarecer um ponto obscuro

35 STJ. EREsp 539212 / RS. Relator Ministro Luiz Fux. Primeira Se¢do. Data do Julgamento: 08/06/2005;
AgRg no Ag 653771/SP . Relator: Ministro Francisco Peganha Martins. Segunda Turma. Data do Julgamento:
05/05/2005; REsp 720438/PE. Relator: Ministro Castro Meira. Segunda Turma. Data do Julgamento:
26/04/2005

36 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso ... op. cit, p. 821
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na legislacdo vigente, e tal esclarecimento ndo poderd acarrear aplicacio de
penalidades. Parece-nos, portanto, que o legislador pretendeu imprimir na norma o
cunho de lei interpretativa, a fim de revesti-la e eficacia retrospectiva.
Questionamentos judiciais surgiram em relagdo a constitucionalidade desta aplicagio
pretérita, tendo em vista o direito adquirido em face das intimeras jurisprudéncias
advindas em nossa ordem juridica, garantindo a tese dos “cinco mais cinco” anos.
Entendemos que esta interpretagdo devera ter eficicia apenas para o futuro, ou seja,
da vigéncia desta Lei Complementar (120 dias apds sua publicagio) em diante,
prevalecendo a seguranca juridica. Tudo leva a crer que este serd o entendimento
prevalecente, conforme se nota do recente julgado emanado do STJ:

[.[Y

José Eduardo Soares de Mello:

Nao héa cabimento na aventada norma interpretativa, porquanto as divergéncias,
duvidas e incertezas ja foram ha muito solucionadas pelo Judicidrio, mantendo firme
a diretriz do prazo de “cinco mais cinco”, para efeito prescricional.

Em verdade, pela denominada via interpretativa, o Legislativo procura alterar o
conteudo de norma adstrita ao prazo prescricional, porque & época do pagamento
(assim considerada a extingdo do crédito) naturalmente ocorre em momento bem
anterior a homologacdo. E ao cogitar de “mera interpretagio”, ndo se estard cuidando
de direito novo (eficicia futura), razio pela qual os efeitos juridicos decorrentes
retroagem a data do fato/pagamento (assim considerada a extingdo do crédito)
alcangando tanto as situagdes consolidadas, como aquelas em curso.

A prevalecer a nova norma, restardo prejudicadas as restituigdes que tenham sido
efetivamente liquidadas (coisa julgada e precatérios cumpridos) se a agio judicial
tiver sido promovida apés o decurso do prazo de cinco anos apds o pagamento do
tributo. Também serdo desconsideradas as agdes em curso se houver sido
ultrapassado o mencionado prazo.”®

Luciano Amaro:

Em estudo ainda inédito (O prazo para repeticio de indébito tributirio e a Lei
Complementar n. 118/05), analisamos essa jurisprudéncia e concluimos que, mesmo
quando se admita, para argumentar, que esteja correta a exegese dos dez anos, e que
a Lei Complementar n. 118/2005 tivesse inovado a disciplina dada pelo Cédigo
Tributario Nacional, a solugdo correta ndo seria a aplicagdo do direito novo as a¢des
ajuizadas a partir da entrada em vigor da disposi¢do inovadora, mas sim, como
preconiza a tradigdo de nossa doutrina, a aplicagdo, em relagdo a cada acdo nova
proposta — atinente a fato (pagamento indevido) anterior -, da “lei velha”, ou da “lei
nova”, das duas a que implicasse menor prazo a decorrer. Assim, se pela “lei velha”,
faltassem sete anos, contar-se-iam apenas cinco, a partir da vigéncia da “lei nova”,
para o ajuizamento da agfio; sc faltassem trés anos (pela 'lei velha'), esse seria o
prazo a aplicar e ndo o da “lei nova™. Seria absurdo que uma agdo proposta em 8 de
junho de 2005, em relagdo a pagamento ocorrido, por exemplo, em 8 de junho de
1998, fosse considerada tempestiva e, se proposta no dia seguinte (9 de junho de
2005), ja fosse considerada prescrita deste 2003. Por outro lado, anote-se que, como
veremos adiante, o prazo de cinco anos a que se refere o art. 168, I, ndo é s6 para o
ajuizamento da agdo. Esse prazo pode ser utilizado para o pedido de restituicio na
esfera administrativa; se ndo atendido esse pedido, o individuo tem dois anos para ir
ao Judiciario.”

37 SABBAG, Eduardo de Moraes. op. cit. p. 312-313
38 MELO, José Eduardo Soares de. op. cit. p. 337-338
39 AMARO, Luciano. op. cit. Nota de rodapé n® 15. p. 428
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Em que pese a divergéncia entre os doutrinadores sobre ser ou ndo ser lei
interpretativa, ou, ainda, sobre o prazo de decadéncia/prescrigio da repeticio do indébito,
colhe-se, de tais manifestagdes, fervoroso repudio a retroatividade determinada no artigo 4° da
LC 118/2005.

Entretanto, ndo poderiamos deixar de anotar que, ainda que de forma solitaria, ha
quem sustente a legitimidade na aplicagdo da referida lei complementar, com todos os seus

efeitos. Nesse sentido, confira-se os argumentos de Daniel Zanetti Marques Carneiro:

Primeiramente, uma distingdo deve ser feita: partindo-se da premissa de que as ditas
leis interpretativas sdo possiveis em nosso ordenamento juridico, entdo temos que
considerar a existéncia de pelo menos duas espécies de leis tributarias: as
impositivas e as ndo impositivas (aqui compreendidas as interpretativas). Aquelas
criam uma dada imposigdo tributdria, acarretando, portanto, gravames aos
contribuintes; estas apenas interpretam outras leis. A distingdo é relevante na medida
em que o primado da irretroatividade terd aplicagdo quanto a uma, mas nio quanto a
outra daquelas normas por nés apontadas. Tratando-se de lei tributdria impositiva,
que crie ou majore um dado tributo, para nos ¢ indiscutivel sua irretroatividade aos
casos pretéritos com vistas a colher-lThes na regra de incidéncia, € isso por uma razio
ultima de justica e segurancga juridica. Ademais, a proibigdo consta da prépria
Constituigdo Federal, in verbis: [..] No presente caso, tem-se uma lei tributaria
interpretativa (ndo impositiva, portanto) que, sem acarretar qualquer gravame aos
contribuintes (porquanto ndo investe contra o patrimdnio de quem quer que seja),
encontra guarida no Coddigo Tributario Nacional para que, relativamente 2
controvérsia existente sobre interpretagdo que se deva dar ao art. 168, I, do mesmo
codex, possa retroagir para conferir-lhe a adequada interpretagio a nortear a solucio
dos casos concretos e, ao final, fazer com que se atinja a necessiria seguranga
juridica e certeza do direito que devem necessariamente existir em um Estado
Constitucional como o nosso (CF, art. 1°). Nada, pois, de ilegal ou inconstitucional
na previsdo constante do art. 3° da LC n° 118 de 2005.[...] De fato, diante de tudo
quanto ja exposto, forgoso reconhecer-se a necessidade de que, em cada processo em
trimite, reconhega o Judicidrio a aplicagdo retroativa da LC n° 118/05 (art. 3°), e
mais, que essa aplicagdo seja inclusive imediata, ndo se sujeitando a vacacio legis de
120 dias, e isso por conta de uma interpretagio teleoldgica da norma, pois nio seria
razodvel esperar-se o decurso de 120 dias para que, apds esse prazo, passasse a
norma a incidir retroativamente, inclusive sobre esse mesmo prazo de 120 dias hd
pouco decorrido. Seria, alias, um disparate.*’

Observe-se que para o autor referido, ndo apenas os efeitos expressamente
previstos na LC 118 poderiam ser aplicados, mas deveria, inclusive, ser suprimido o prazo de
vacacio legis, posi¢do esta que, conquanto merega respeito, com ela ndo podemos concordar,

diante de tudo quanto foi exposto até entdo.

40 CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. A Lei Complementar n° 118 e a Prescricdo da Pretensio de
Restitui¢ao do Indébito Tributdrio. Revista Dialética de Direito Tributdrio, 117, p. 27-31, Junho de 2005.
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4 REPETICAO DO INDEBITO E EFEITOS DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005

4.1 Pedidos Administrativos e Judiciais. Futuros ou em Andamento. Prazos

Neste capitulo que se inicia passaremos a tratar dos efeitos da LC 118 em relagao
ao direito do contribuinte a restituigdo, seja antes, seja apos sua entrada em vigor, para o que

destacamos, desde logo, que o artigo 3° da LC 118 somente podera ter aplicabilidade

prospectiva.

Partindo-se dessa premissa, cumpre avaliar como devem ser estabelecidos os

prazos para restitui¢do ou compensagao do indébito.

Como expde didaticamente Eduardo Sabbag, o Superior Tribunal de Justica fixou

0s prazos para restitui¢do da seguinte forma:

1. Pagamento de tributo efetuado a partir da vigéncia (09-06-2005), com fato
gerador ocorrido apds esta data, o prazo é de cinco anos a contar da data de
pagamento;

2. Pagamento de tributo efetuado antes da vigéncia (09-06-2005), com fato gerador
ocorrido antes desta data, vale a regra de prescrigdo do regime anterior, limitada,
porém, ao prazo maximo de cinco anos a contar da vigéncia da lei;

3. Pagamento de tributo efetuado apds a vigéncia (09-06-2005), com fato gerador
ocorrido antes desta data, vale a regra de prescricdo do regime anterior, limitada,
porém, ao prazo maximo de cinco anos a contar da vigéncia da lei.”*!,

Referida contagem, como ressaltou o Ministro-Relator, levou em conta a regra

classica do direito intertemporal, citando precedente do STJ: *

Prescrigdo Extintiva. Lei nova que lhe reduz prazo. Aplica-se a prescri¢do em curso,
mas contando-se o novo prazo a partir da nova lei. So se aplicara a lei antiga, se o
seu prazo se consumar antes que se complete o prazo maior da lei nova, contado da
vigéncia desta, pois seria absurdo que, visando a lei nova reduzir o prazo, chegasse a
resultado oposto, de ampha-lo" (RE 37.223, Min. Luiz Gallotti, julgado em
10.07.58).

Pensamos, contudo, que em razdo do principio da irretroatividade das leis
tributarias, o novo prazo somente atinge os pagamentos promovidos a partir de 09 de junho de

2005, pelo que concordamos com o magistério de Paulo Roberto Lyrio Pimenta**

Destarte, as relagdes juridicas surgidas antes do advento da LC n°® 118/05 deverao ser
reguladas pelo critério de interpretacdo fixado pelo STJ. Logo, em tais situagdes,
aplicar-se-4 o prazo decenal, o qual, destarte, alcanga todos os fatos juridicos

41 SABBAG, Eduardo de Moraes. op. cit. p. 314

42 STI. Al em Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 644.736/PE. Relator Min. Teori Albino
Zavascki. Decisao de 06/06/2007

43 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. op. cit. p. 117
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iniciados antes de 9 de junho de 2005 — termo inicial da vigéncia da lei mencionada
—ainda que o pagamento antecipado do tributo ndo tenha sido efetuado. Para os fatos
imponiveis posteriormente ocorridos, ai sim devera ser aplicada a prescri¢do
qiiingiienal, que fluird do recolhimento antecipado da exacdo.

H4 quem sustente, porém, que a redugdo do prazo ndo se aplica em hipdtese

alguma, como Sacha Calmon Navarro Coelho e Valter Lobato**:

Neste sentido, ndo vale de forma retroativa a regra do art. 3°, sendo inconstitucional
o art. 4°, ambos da Lei Complementar n® 118/2005, pois clara seria a tentativa de
usurpar a jurisdicdo do Poder Judiciario, que ja havia decidido o alcance do art. 168,
I do CTN. E nem vale para os casos em andamento ou futuros o mesmo art. 3°, pois
ndo inova a ordem juridica, nada traz de novidade capaz de modificar o que o
Judiciario ja colocou uma “pa-de-cal”. Se o referido art. 3° é vazio de normatividade
¢ a interpretagdo que dita ndo tem prevaléncia no Judicidrio, ndo pode valer quanto
ao passado, o presente e o futuro.

Para os que optaram pelo pedido de ressarcimento na via administrativa, antes ou
apos a referida lei complementar, cujos recolhimentos indevidos se deram em periodo anterior
a cinco anos, por certo havera indeferimento do pedido de restituicio **, ou a compensacao
ndo serd homologada, eis que o Fisco € o principal defensor da redugdo do prazo, mas sempre
havera a possibilidade do reconhecimento do direito na via judicial.

E se cabe ao Judicidrio dar a ultima palavra sobre esta questdo, importante analisar
como estdo evoluindo os julgamentos acerca deste tema, bem como qual € o cendrio que se

vislumbra para o futuro, o que serd objeto de analise, a seguir.

4.2 Cenario Atual e Tendéncias

Salientamos, ha pouco, a importancia de acompanharmos as decisdes do Judiciario

sobre a LC 118.
De fato, como se trata de uma questio relativamente recente, ndo se tem até agora

uma posicao consolidada, especialmente porque ainda cabe o pronunciamento de nossa Corte

44 COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Reflexdes Sobre o Art. 3°da Lei Complementar 118.
Seguranga Juridica e a Boa-Fé como Valores Constitucionais. As Leis Interpretativas no Direito Tributario
Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario, 117, p. 123, junho de 2005.

45 Confira-se o teor da decisdo proferida no Recurso Voluntario n® 131247. Quarta Cdmara do Conselho de
Contribuintes. Numero do Processo: 10845.002579/2001-56. Data da Sessdo: 05/12/2005. Relator: Julio
César Alves Ramos ACORDAO 204-00831 — Resultado: NPU - NEGADO PROVIMENTO POR
UNANIMIDADE. Por unanimidade de votos, negou-se provimento ao recurso. Os Conselheiros Jorge
Freire, Flavio de S& Munho6z votaram pelas conclusdes. Ausente, justificadamente, a Conselheira Adriene
Maria de Miranda. Ementa: PIS. RESTITUICAO. DECADENCIA. Decai em cinco anos, contados do
pagamento indevido ou a maior, o direito a restituicdo de tributos indevidamente recolhidos, sob qualquer
motivo, inclusive a declaragdo de inconstitucionalidade da lei que o exigia, a teor do art. 168 do CTN e Lei
Complementar n° 118/2005.Recurso negado. D.O.U. de 27/02/2007, Segédo 1, pag. 113
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Suprema.

E fato que o Fisco ainda luta para fazer prevalecer a aplicagio retroativa do artigo
3° da Lei Complementar n® 118/2005, tentando reverter a declaracdo de inconstitucionalidade
proferida no EREsp n° 644.736/PE.

Importante mencionar que a declaragdo se deu em sede de controle difuso de
constitucionalidade, portanto, produzira efeitos apenas entre as partes. Além disso, a Unido
Federal ingressou com recurso extraordindrio perante o STF, conforme se constata da
consulta efetuada ao andamento do EREsp 644.736, sendo o ultimo registro: “processo retido
em atendimento ao art. 543-B, § 1° do CPC e 328 do RISTF (processo com a mesma
controvérsia - RE 561.908)”, razdo pela qual esta questdo ainda estd longe de ter seu
desenlace.

Nio obstante, o Superior Tribunal de Justica ja deu um norte a esta polémica, pelo
que se espera do Judiciario, em prestigio da tese até entdo consolidada (a qual, convém
repetir, é coerente com o ordenamento, conforme demonstrado), mantenha firme o direito dos
contribuintes que efetuaram pagamentos indevidos antes da entrada em vigor da LC 118 (09
de junho de 2005).

Sim, porque, se sucumbir as manobras do legislador, atendendo aos interesses do
Poder Executivo, estar-se-ia colocando por terra a seguranga juridica, na medida em que a
posi¢do, firme e reiteradamente mantida por quase uma década, ja produziu seus efeitos, com
a efetiva restituicdo ou, no minimo, gerou nos contribuintes um certo grau de certeza e
seguranga quanto ao seu direito, em reforgo a expectativa de que fazem jus ao ressarcimento.

Ao menos até o momento, pelo que se tem noticia, o Judicidrio, na esteira do
entendimento sufragado pelo STJ, estd repelindo tal pretensio. E o que se constata dos
julgados mais recentes a respeito da matéria, como sera analisado mais adiante, em subitem
proprio deste trabalho.

Conforme ja mencionado, cabera ao STF decidir definitivamente a questdo, tendo
em vista que a Unido, a exemplo do Eresp 644736, tem ingressado com recursos
extraordinarios contra as decisdes do STJ, suscitando, em preliminares, que a questdo encerra
repercussdo geral, na forma do artigo 543- B, § 1° do CPC.

Por este motivo, o STJ tem determinado o sobrestamento dos feitos, até que se

julgue recurso representativo da controvérsia. Confira-se o teor de uma destas decisoes:

DECISAO Trata-se de recurso extraordindrio manifestado pela FAZENDA
NACIONAL, com fundamento na alinea "b" do permissivo constitucional, contra
acorddo deste Tribunal que afastou a aplicagdo retroativa, por inconstitucionalidade,
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do art. 4° segunda parte, da Lei Complementar n° 118/2005, em decorréncia da
decisdo da Corte Especial proferida na Argiii¢do de Inconstitucionalidade no ERESP
644.736/PE.

Em preliminar, no presente extraordinario, a recorrente afirma que a questdo
constitucional nele veiculada manifesta repercussdo geral, na forma exigida pelo art.
543-A, do CPC, com a redagdo dada pela Lei n® 11.418/2006, que regulamentou o §
3° do art. 102 da CF, introduzido pela EC n.® 45/2004.

No mérito, requer a reforma do aresto, asseverando que o art. 4° da Lei
Complementar n° 118/05 ndo padece de qualquer vicio de inconstitucionalidade ao
conferir natureza interpretativa ao art. 3° da mesma Lei e, ainda, que aquele
dispositivo encontra-se em conformidade com os principios constitucionais da
autonomia, da independéncia dos poderes, da seguranca juridica, do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

Apresentadas contra-razdes as fls. 421/429.

Em atendimento ao art. 543-B, § 1°, do CPC, determino o sobrestamento deste
extraordinario até o pronunciamento definitivo da Corte Suprema no RE interposto
contra o acordio exarado no RESP 932.459/SP, recurso representativo da
controvérsia encaminhado aquele sodalicio, conforme decisdo de minha lavra datada
de 16.10.2007, publicada no D.J. de 23.10.2007.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia (DF), 17 de janeiro de 2008.¢

Enfim, como se pode perceber, ainda hd um longo caminho a ser percorrido até a

total pacificagdo da matéria.

4.2.1 Posi¢ao do Judiciario

Conforme ressaltado no item anterior, o Judiciario ainda tem se mantido firme na

decisdo de repelir a aplicagdo retroativa da Lei Complementar n° 118/2005.

Tal conclusdo se tira do teor das ementas dos julgados mais recentes acerca da

matéria, extraidos do STJ e Tribunais Regionais Federais:

Ementa TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROGRAMA DE
DEMISSAO VOLUNTARIA. VERBAS INDENIZATORIAS. IMPOSTO DE
RENDA. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. LC N° 118/2005. ART. 3°>. NORMA
DE CUNHO MODIFICADOR E NAO MERAMENTE INTERPRETATIVA. NAO-
APLICACAO RETROATIVA. POSICAO DA 1* SECAO. JURISPRUDENCIA
PACIFICADA NA CORTE ESPECIAL (Al NOS ERESP N° 644736/PE).

1. A 1* Segdo desta Corte firmou posi¢do de que o prazo para que seja pleiteada a
restituigdo de imposto de renda incidente sobre as verbas de natureza ndo-
indenizatoria, em face de programa de demissdo voluntaria, comega a fluir
decorridos 5 (cinco) anos, contados a partir da ocorréncia do fato gerador, acrescidos
de mais um qiiinqiiénio, computados desde o termo final do prazo atribuido ao
pretensdo foi formulada no prazo concebido pela jurisprudéncia desta Casa
Julgadora como admissivel, visto que a agdo ndo esta alcangada pela prescri¢do, 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.

2. In casu, comprovado que ndo transcorreu, entre o prazo do recolhimento e o do
ingresso da agdo em juizo, o prazo de 10 (dez) anos. Inexiste prescrigdo sem que
tenha havido homologagdo expressa da Fazenda, atinente ao prazo de 10 (dez) anos

46 STJ. RE no Recurso Especial n° 856.397 — SP. Decisio do Ministro Francisco Peganha Martins.

17/01/2008.
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(5 + 5), a partir de cada fato gerador da exacdo tributaria, contados para tras a partir
do ajuizamento da ag¢do. Precedentes desta Corte Superior.

3. Quanto a LC n° 118/2005, a 1* Secdo deste Sodalicio, ao julgar os EREsp n°
327043/DF, em 27/04/2005, posicionou-se, a unanimidade, contra a nova regra
prevista no art. 3° da referida LC. Decidiu-se que a LC inovou no plano normativo,
ndo se acatando a tese de que a citada norma teria natureza meramente interpretativa,
limitando-se sua incidéncia as hipéteses verificadas apds sua vigéncia, em
obediéncia ao principio da anterioridade tributaria.

4.0 art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses mesmos enunciados,
conferiu-lhes, na verdade, um sentido ¢ um alcance diferente daquele dado pelo
Judiciario. Ainda que defensavel a “interpretagdo” dada, ndo hd como negar que a
Lei inovou no plano normativo, pois retirou das disposig¢des interpretadas um dos
seus sentidos possiveis, justamente aquele tido como correto pelo ST/ intérprete e
guardido da legislagdo federal. Tratando-se de preceito normativo modificativo, e
ndo simplesmente interpretativo, o art. 3° da LC 118/2005 s6 pode ter eficicia
prospectiva, incidindo apenas sobre situagdes que venham a ocorrer a partir da sua
vigéncia” (EREsp n° 327043/DF, Min. Teori Albino Zavascki, voto-vista).

5. Ao julgar, 3 unanimidade, em 06/06/2007, a Argiiigdo de Inconstitucionalidade
nos EREsp n® 644736/PE, Rel. o eminente Min. Teori Albino Zavascki, a distinta
Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressdo “observado, quanto ao
art. 3°, o disposto no art. 106, I, da Lei n° 5,172, de 25 de outubro de 1966 —Cddigo
Tributdrio Nacional”, constante do art. 4°, segunda parte, da Lei Complementar n°
118/2005. Decidiu-se, ainda, que a prescrigdo ditada pela LC n° 118/2005 teria inicio
a partir de sua vigéncia, ou seja, 09/06/2005, salvo se a prescricdo iniciada na
vigéncia da lei antiga viesse a se completar em menos tempo.

6. Pacifica¢do total da matéria (prescri¢do), nada mais havendo a ser discutido,
cabendo, tdo-s6, sua aplicagdo pelos membros do Poder Judiciario ¢ cumprimento
pelas partes litigantes.

7. Embargos de divergéncia conhecidos ¢ no-providos.*’

Ementa TRIBUTARIO — PIS — DECRETOS-LEIS 2.445/88 E 2.449/88 —
PRESCRICAO TERMO INICIAL - TESE DOS "CINCO MAIS CINCO" -
PACIFICACAO DE ENTENDIMENTO — EREsp 435.835/SC — ART. 4° DA LEI
COMPLEMENTAR 118/2005 — ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
NO EREsp 644.736/PE — COMPENSAGCAO — TAXA SELIC.

1. O STJ, intérprete e guardido da legislagdo federal, firmou posi¢do no sentido de
que a extingdo do crédito tributario, em se tratando de tributos langados por
homologagdo, ndo ocorre com o pagamento, sendo indispensavel a homologacdo
expressa ou tacita, ¢ somente a partir dai € que se inicia o prazo prescricional de que
trata o art. 168, 1, do CTN (tese dos "cinco mais cinco").

2. A Corte Especial, na Argiiigdo de Inconstitucionalidade no EREsp 644.736/PE,
acolheu o incidente para reconhecer a inconstitucionalidade da expressdo
"observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106, I, da Lei n® 5.107, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional", constante do art. 4°, segunda parte,
da LC 118/2005.

3. A Primeira Se¢do, no julgamento do REsp 720.966/ES, com a ressalva do
entendimento da Relatora, definiu que a compensagdo ¢ regida pela lei vigente na
data do ajuizamento da agao.

4. Hipdtese dos autos em que a agdo foi intentada na vigéncia da Lei 8.383/91.
Correto, portanto, o acérddo, que deferiu a compensagdo apenas com parcelas
vincendas do préprio PIS.

5. Pacificou-se, também, a jurisprudéncia no sentido de que, na repeticdo do
indébito, os juros de mora devem ser aplicados a partir do transito em julgado da
decisdo definitiva e de que, a partir de 01/01/96, inicio da vigéncia da Lei 9.250/95,
aplica-se somente a taxa SELIC, que compreende corre¢do monetaria e juros de
mora. Assim, para as demandas ainda em curso aplica-se tdo-somente a

SELIC.

47 STJ. EREsp659989. Relator Ministro José Delgado. Primeira Se¢do. Data do Julgamento 09/04/2008. Data
da Publicagdo/Fonte DJ 25.04.2008
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e . 48 49
Recursos €specials nao prOVIdOS. 8

Ementa TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA SOBRE COMPLEMENTACAO
DE APOSENTADORIA. INCIDENCIA. LEI 9.250/95. NATUREZA DE
ACRESCIMO  PATRIMONIAL. VEDACAO DA  BITRIBUTACAO.
LEGISLACAO PERTINENTE. PRESCRICAO. CUSTAS. CORRECAO
MONETARIA E JUROS.

I - O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que a prescri¢do
aplicavel a espécie ¢ decenal, afastando, também o art. 4° da LC 118/2005, posto que
somente se aplica aos fatos geradores posteriores a sua vigéncia.

I1. Os valores relativos as contribuicdes vertidas ao fundo de previdéncia privada a
que aderiram os autores, cujo 6nus lhes competiam (1/3), efetivados

entre 1° de janeiro de 1989 e 31 de dezembro de 1995, quando vigente a Lei
7.713/88, ndo podem compor novamente a base de calculo do imposto de renda no
momento dos seus resgates, mesmo que sobre a forma de aposentadoria
complementar, posto que ja tributados segundo a sistematica de recolhimento do
IRPF a época.

III. A restituicdo, observada a prescricdo decenal (05/04/95), deve se dar com
corregdo monetaria pela UFIR até 31/12/95, seguindo-se a Taxa SELIC (artigo 39, §
4°, da Lei n. 9.250/1995).

IV. Apelagio da Unido (Fazenda Nacional) e remessa oficial nio providas.’ 0

Ementa PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO - DECISAO - IRPF -
COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA -~ ENTIDADE DE
PREVIDENCIA PRIVADA - NAO-INCIDENCIA - CONTRIBUICOES NO
PERIODO DE 01.01.89 A 31.12.95 -ISENCAO DO ART. 6°, VII, “b” DA LEI
7.713/88 PRESCRICAO qiiingiienal — LC 118/2005 - CARATERIZACAO — ACAO
AJUIZADADA EM 15/09/2005.

1. O Estado do Rio de Janeiro e os autores pretendem modificar decisdo deu parcial
provimento ao recurso dos impetrantes no mandado de seguranca objetivando a ndo
incidéncia do imposto de renda sobre a complementagdo de aposentadoria.

2. O recebimento da complementacgdo de aposentadoria e o resgate das contribuigdes
recolhidas para entidade de previdéncia privada no periodo de 1°.01.89 a 31.12.95
ndo constituiam renda tributdvel pelo IRPF, por forga da isengdo concedida pelo art.
6°, VII, b, da Lei 7.713/88, na redagdo anterior a que lhe foi dada pela Lei 9.250/95.
Em contrapartida, as contribui¢gdes vertidas para tais planos ndo podiam ser
deduzidas da base de calculo do referido tributo, sendo, portanto, tributadas.

3. Com a edigdo da Lei 9.250/95, alterou-se a sistematica de incidéncia do IRPF,
passando a ser tributado o recebimento do beneficio ou o resgate das contribui¢des,
por for¢a do disposto no art. 33 da mencionada Lei. Dessa forma, ndo poderia haver,
pura e simplesmente, cobranga sobre o total percebido pelo beneficiario quando de
sua aposentadoria, no pagamento mensal, ou em fungdo do resgate de todas as
contribui¢des, nos termos do art. 33 da Lei 9.250/95.

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ firme no sentido de afastar a
tributagdo pelo imposto de renda em relagdo as contribui¢cdes exclusivas do autor
vertidas ao plano, no periodo de 1°/01/89 a 31/12/95.

5. Quanto ao tema da prescrigdo, a Colenda Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justiga, ao apreciar os EResp 435.835/SC, sessdo de 24/03/2004, rel. Min. José
Delgado, buscando pacificar as discussdes em torno da matéria, decidiu no sentido
de que “nos tributos sujeitos a langamento por homologacdo, o prazo prescricional
para se pleitear a compensagdo ou a restitui¢do do crédito tributdrio somente se opera
quando decorridos cinco anos da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais
cinco anos, contados a partir da homologacao tacita.

48 STI. REsp 881152 / SP . Relatora Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma. Data do Julgamento 03/04/2008.
Data da Publicagao/Fonte DJ 15.04.2008

49 Confira-se outro julgado do STJ, na mesma linha: AgRg no Resp n° 1011828. Ministro José Delgado. 1?
Turma. Data do julgamento: 25/03/2008. Publ. DJ.16/04/2008

50 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. AC n° 200534000087143/DF. Relator: Desemb. Federal Carlos
Fernando Mathias. Oitava Turma. Data da decisdo: 13/11/2007.
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6. Cabe observar que o art. 3° da Lei Complementar n.° 118, publicada em 09 de
fevereiro de 2005, assim dispde: “Art. 3°. Para efeito de interpretagdo do inciso I do
art.168 da Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional, a
extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologagdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o §1o do art. 150
da referida Lei.”

7. Portanto, a mencionada lei passa a prever que o direito de pleitear a compensagao
ou a restituicdo do crédito tributario, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologagdo, extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados do
pagamento antecipado.

8. A Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a concluiu o julgamento do
EREsp. 327.043/DF, na sessdo de 27/04/2005, por unanimidade, no sentido de ser
possivel interpretar o art. 40 da LC n.° 118/05 “conforme a Constitui¢do, desde que
os efeitos retroativos ali previstos limitem-se as agdes ajuizadas apos a vacatio legis
de 120 dias prevista na parte inicial do dispositivo.

Ajuizada a agdo apds 9 de junho de 2005, podera o art. 30 da LC n.° 118/05 ser
aplicado aos fatos geradores ocorridos antes de sua publicagdo. O prazo de cinco
anos podera ser contado a partir do pagamento indevido, ¢ ndo da homologagdo
expressa ou técita, desde que a agélo tenha sido proposta depois de 9 de junho de
2005 e mesmo que o pagamento antecipado pelo contribuinte tenha sido realizado
antes da vigéncia da Lei”.

9. Assim, fica valendo o prazo de “cinco mais cinco” até 09 de junho de 2005.
Somente para as agdes ajuizadas apos esta data podera ser aplicado o prazo de 5
(cinco) anos previsto no art. 3° da LC 118/2005, o que ocorre na espécie, pois a agdo
foi proposta em 15/09/2005.

10. Agravos conhecidos e desprovidos.”'

Ementa CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO - PIS - DECRETOS n° 2.445/88 E
n° 2.449/88 - INCONSTITUCIONALIDADE - RESOLUCAO n° 49/95 —
SERVENTIA EXTRAJUDICIAL NAO OFICIALIZADA - RESTITUICAO -
REGIME JURIDICO ESTABELECIDO PELA LEI n° 8.383/91 - PRAZO
PRESCRICIONAL QUINQUENAL - ARTIGO 168, INCISO 1, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

1 - Em casos analogos ao presente, vinha eu decidindo da seguinte forma: Tratando-
se de tributo sujeito a langamento por homologacdo, somente a partir do término do
prazo conferido para essa pratica ¢ que tem inicio o curso do lapso prescricional,
entendido portanto como sendo os primeiro cinco anos contados do recolhimento
indevido ou a maior e os cinco anos seguintes apds o Gitimo dia destinado ao fisco,
no caso de homologagdo tacita, ou do momento em que ocorrer efetivamente a
homologagdo, se anterior ao curso desse prazo. Tendo o feito sido ajuizado
anteriormente 4 edi¢do da Lei Complementar n® 118/2005, que estabeleceu que a
extingdo do crédito tributirio ocorre, para os tributos sujeitos a homologagdo, no
momento do pagamento antecipado, ha de ser mantido o entendimento
jurisprudencial relativo & tese dos cinco mais cinco anos para repetir o indébito
tributario. Precedente do Superior Tribunal de Justica (EREsp n° 327.043/DF,
Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado em 27.4.2005).

2 - Ressalvado meu posicionamento a respeito da prescricdo, acompanho o
entendimento desta Terceira Turma, que é pela aplicagdo isolada do disposto no
inciso I do artigo 168 do CTN, reconhecendo a prescrigdo qiiingiienal dos créditos.

3 - Além dos Decretos-leis n° 2.445 ¢ n° 2.449 ambos de 1988, declarados suspensos
pelo Senado da Republica pela Resolugdo n® 49/95, nenhuma outra norma existe no
ordenamento que autorize a cobranga do PIS de serventias extrajudiciais ndo
oficializadas, ndo existindo de tal modo fundamento de validade algum para os
recolhimentos levados a cabo em favor da Unifo, dentro do periodo mencionado
pela autora. Inquestionavel assim o direito a repeti¢ao.

4 - Deve-se observar, para tanto, a prescri¢do qilingiienal, nos termos do artigo 168,

51 Tribunal Regional Federal da 2* Regido. AGTAMS — Agravo Interno na AMS n° 69378/R]J. Relator: Desemb.
José Neiva. Terceira Turma. Data da decisdo: 11/09/2007
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inciso I, do Cédigo Tributario Nacional.

5 - Deve ser autorizada a compensagdo conforme a lei vigente ao tempo da
propositura da demanda, porém sem a exigéncia de demonstragdo do requerimento
na instincia administrativa, se tal condi¢do for imposta pela mencionada legislagao,
dado que deve prevalecer o provimento jurisdicional reclamado para o regular
exercicio do direito a compensagao.

6 - A corregdo monetaria é devida desde a data dos recolhimentos indevidos, em
consonancia com a Simula 46 do extinto Tribunal Federal de Recursos, devendo
observar o disposto no Provimento n° 26/2001 da Corregedoria Geral da Justiga
Federal da 3* Regido.

7 - A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme quanto ao entendimento
de que os juros moratérios incidem, tanto na repetigdo como na compensagdo do
indébito tributario, somente apds o trinsito em julgado da sentenga condenatoria.

8 - Ap6s o advento da Lei n® 9.250/95, deve ser aplicada a taxa SELIC a partir dessa
data (1°/1/1996), compreensiva de juros e corre¢do monetaria.

9 - Dada a sucumbéncia parcial, serdo reciproca e proporcionalmente distribuidos e
compensados entre as partes os honorarios ¢ as despesas processuais (artigo 21 do
CPQC).

10 - Apelagdo e remessa oficial parcialmente providas.”

Ementa IMPOSTO DE RENDA. PRESCRICAO. LC N° 118/2005. PROVENTOS
DE APOSENTADORIA. SERVIDOR MILITAR. RESERVA REMUNERADA.
CARDIOPATIA GRAVE. ISENCAO. LEIS N° 7.713/1988 E N° 8.541/1992.

O disposto no artigo 3° da LC n° 118/2005 se aplica tdo-somente as a¢des ajuizadas a
partir de 09 de junho de 2005, j& que ndo pode ser considerado interpretativo, mas,
ao contrario, vai de encontro a constru¢do jurisprudencial pacifica sobre o tema da
prescri¢do havida até a publicagdo desse normativo. Tendo a a¢do sido ajuizada em
08/11/2006, posteriormente a entrada em vigor da Lei Complementar n® 118/2005,
restam prescritas as parcelas anteriores a 08/11/2001.A lei assegura a isengdo total de
imposto de renda a quem for acometido de cardiopatia grave (Lei n° 7.713, de 1998,
art. 6°, XIV, com redagdo dada pela Lei n° 8.541, de 1992), o que no caso restou
comprovado pelos documentos acostados aos autos e pela pericia médica realizada.
A inativagio dos servidores militares por motivo de satide se da através da reforma,
razdo pela qual a norma isentiva s6 faz referéncia a proventos da reforma e ndo a
proventos da reserva remunerada. Estando o militar na reserva remunerada e
verificando-se, por junta médica, que ele padece de uma daquelas moléstias
incapacitantes, a isengdo deve ser aplicada desde o momento em que se manifestou
essa moléstia, porque desde entdo deveria ter ele sido reformado. A interpretacdo da
norma isentiva ¢ finalistica, devendo considerar a situagdo fatica em que se impunha
a reforma ex officio (realidade material) ao invés do ato administrativo de reforma
do militar (realidade formal).”

Ementa CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LC 118/2005. NAO APLICACAO.
ABORDAGEM DA MATERIA NO PLANO INFRACONSTITUCIONAL.
RESERVA DE PLENARIO. ART. 97 DA CF/88. INEXISTENCIA DE VICIO.

I. O E. STJ tem orientacdo firmada no sentido de que ndo é possivel a aplicagdo dos
artigos 3° e 4° da referida Lei Complementar a casos pretéritos a sua edi¢do, como €
0 caso concreto.

I1. A abordagem da questio alusiva a irretroatividade da LC 118/2005 foi levada a
efeito no plano infraconstitucional, ndo havendo qualquer declaracio de
inconstitucionalidade do diploma legal em destaque. Inexistindo, portanto, tal
pronunciamento, ¢ inviavel a observancia da reserva de plenario da qual cogita o art.
97 da Constituigdo Federal.

52 Tribunal Regional Federal da 3* Regido. AC n° 1133014/SP. Relator: Desemb. Wilson Zauhy. Terceira Turma.

Data da decisdo: 06/12/2006.
53 Tribunal Regional Federal da 4* Regido. AC n° 200671050083709/RS. Relator: Desemb. Vilson Darés.

Primeira Turma. Data da decisdo: 12/03/2008.
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I1I. Embargos improvidos.*

Analisando-se as atuais decisdes proferidas pelos Tribunais, penso que se pode
tragar um panorama em relagdo ao tema, ndo obstante ainda se aguarde a manifestagdo do
Supremo Tribunal Federal.

Percebe-se uma disposi¢do geral em acatar o entendimento exarado pelo Superior
Tribunal de Justica, sobre a impossibilidade de aplicagdo retroativa da LC 118, muito embora
haja oscilagdo em relagdo aos critérios “ajuizamento” ou “pagamento”, como marco a
incidéncia da nova regra de decadéncia (ou de prescrigdo, para alguns), nos tributos sujeitos
ao langamento por homologagao.

Explicando: alguns dos julgados indicam a data do ajuizamento para delimitar a
incidéncia da Lei Complementar n° 118/2005, ou seja: se antes, aplica-se a tese dos “cinco
mais cinco”; se depois, o prazo de cinco anos previsto na LC 118.

Outros se atém ao critério do pagamento antecipado, sem levar em conta a data
do ajuizamento, vale dizer, se o pagamento antecipado se deu antes de 09 de junho de 2005,
aplica-se o prazo de dez anos; se apds, aplica-se o prazo de cinco anos previsto na LC 118.

Reafirmamos, aqui, o que ja dito anteriormente: a LC 118 s6 pode afetar as
relagOes juridicas verificadas anteriormente a sua vigéncia. Nesse sentido, ainda que o
contribuinte ndo tenha ajuizado a agdo, ou efetuado o pedido administrativo, antes das
alteragGes veiculadas pelo referido diploma legal, faz jus a aplicagdo do prazo decenal quanto
aos pagamentos indevidos efetuados antes de 09 de junho de 2005, razdo pela qual

entendemos que o segundo critério ¢ o mais justo e deveria prevalecer.

54 Tribunal Regional Federal da 5* Regido. EDAC n° 384749/01-CE. Relatora: Desemb. Margarida Cantarelli.
Quarta Turma. Data da decisio: 26/02/2008.
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CONCLUSOES

Toda quantia indevidamente paga a titulo de tributo deve ser restituida, tendo em
conta o repudio ao enriquecimento sem causa, contudo, o direito deve ser exercido por seu
titular em determinado prazo, pois ndo se admite direito patrimonial eterno.

O prazo para que se pleiteie a restituigdo ou compensacdo ¢ de decadéncia, na
medida em que a inércia de seu titular faz perecer o proprio direito e também a agdo que a
protege.

De acordo com o artigo 168, I do CTN, ¢ de cinco anos, a contar da extin¢do do
crédito tributario, o prazo para que o contribuinte pleiteie a restitui¢do do indébito, surgindo a
dificuldade e controvérsia sobre a fixagdo da data em que esta extingdo ocorre, nos casos de
tributos sujeitos ao lancamento por homologagao.

Nesta modalidade de recolhimento, em que o proprio sujeito passivo apura e
recolhe o tributo devido, a extingdo do crédito tributario fica sujeito a ulterior homologagio
do Fisco.

Da anélise dos artigos 168, I, 156, VII e 150, § 4°, conclui-se que a extingdo do
crédito tributdrio exige a conjugacdo de dois fatores: o pagamento antecipado e a
homologagdo do “autolangamento”, tendo em vista a utilizagdo da conjungdo aditiva “e¢” no
inciso VII do artigo 156.

Diante dessa disposi¢do, o Superior Tribunal de Justica firmou a tese dos “cinco
mais cinco”, ou seja, o prazo para restituicdo do pagamento indevido s6 comega a correr apds
os cinco anos da homologagdo tacita, somando-se aos outros cinco da decadéncia.

Este posicionamento nunca foi aceito pelo Fisco, havendo, também, uma pequena
parcela da doutrina que ndo o admitia, contudo, a tese se fortaleceu e foi consolidada, por
anos a fio, o que levou o legislador, em atendimento as pretensoes fazendarias, a editar a Lei
Complementar n°® 118/2005.

Referido diploma legal, com o proposito declarado de viabilizar a aplicacdo da
nova lei de faléncias, introduziu, em seu artigo 3°, regra supostamente interpretativa do artigo
168,11 do CTN, bem como determinou a efic4cia retroativa, em seu artigo 4°.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que nosso sistema admite a chamada
“interpretagdo auténtica”, conforme expressamente previsto no CTN, artigo 106, I, contudo,
ainda que se admita a existéncia de leis interpretativas, como meio de se atingir maior grau de
seguranga e certeza, lei dessa natureza ndo tem muita utilidade, na medida em que, inovando

a ordem juridica, ndo pode retroagir para alcangar situagdes pretéritas, ndo passando de uma
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lei nova como outra qualquer, ademais, se da exegese ja se ocupam a doutrina e os
aplicadores do direito, ¢ dispensavel a atuacdo do Legislativo neste mister.

A verdadeira natureza da LC 118 ndo condiz com seu rétulo, de lei interpretativa,
porquanto ao tentar antecipar o marco inicial da contagem do prazo do artigo 168, I do CTN,
pretendeu abolir justamente a interpretacdo dada pelo STJ por mais de uma década, a qual foi
seguida por outros tribunais, o que significa inovagdo no ordenamento, visto que referida tese
ja restava pacificada. Portanto, ndo pode ser aceita sua aplicagio retroativa.

Os efeitos retroativos da referida LC, por afetarem direitos, vém sendo
veementemente rejeitados pela doutrina e jurisprudéncia, ainda que haja divergéncia, entre os
doutrinadores, sobre a admissdo de leis interpretativas em matéria tributaria e possibilidade de
retroacao.

Para os pagamentos indevidos verificados antes de 09 de junho de 2005, data da
entrada em vigor da LC 118/2005, a restituicdo deve observar o prazo de dez anos defendido
pelo STJ. Para os posteriores aplica-se a nova regra.

Ao legislador ¢ dado modificar a lei tributaria sempre que necessario, entretanto,
devera resguardar os direitos e garantias do contribuinte, o que ndo foi observado com a
tentativa de anular o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, guardido das normas
infraconstitucionais e responsavel pela uniformizacdo da legislagio federal.

A Lei Complementar n° 118/2005 deve obedecer ao principio da irretroatividade,
portanto, se reduziu o prazo de decadéncia para a restituigdo do pagamento indevido,
nenhuma validade tem o comando de seu artigo 4°, ja que, em hipo6tese alguma, podera ser

admitida a eficacia retroativa ali determinada.
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