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RESUMO

BRAZ, L. M. Lei interpretativa e o prazo para repeticio do indébito tributario:
consideragoes sobre a LC n° 118/05. 2008. 67 f. Monografia (Graduacdo em Direito) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

O presente trabalho tem por escopo analisar a alteracdo introduzida ao Codigo Tributario
Nacional pelos artigos 3° e 4° da Lei Complementar n° 118, de 9 de fevereiro de 2005. Na
medida em que, sob a denominacdo de lei interpretativa, altera orientacdo firmada pelo
Superior Tribunal de Justica quanto ao prazo prescricional para se pleitear a restitui¢do do
indébito tributirio nos tributos sujeitos a langamento por homologacao. Ademais, prevé a
aplicagdo retroativa de seus efeitos, na forma do artigo 106, I, do CTN (Lei n°® 5.172/66), o
que importa, ndo sO, na exposicao dos posicionamentos conflitantes acerca do termo a quo do
prazo prescricional, bem como na possibilidade de edicdo de normas interpretativas em nosso
ordenamento juridico e sua eficacia retroativa, impondo-se a analise do valor constitucional da
seguranca juridica, do principio da separacdo de poderes e da irretroatividade das leis. Por
fim, a questdo sobre como se aplica o novo prazo prescricional previsto pela Lei
Complementar a partir da releitura das decisdes do Superior Tribunal de Justiga.

Palavras-chave: direito tributdrio; prescri¢do; repeticdo de indébito tributdrio; Lei

Complementar n° 118/2005; direito intertemporal.



ABSTRACT

BRAZ, L. M. Lei interpretativa e o prazo para repeticio do indébito tributdrio:
consideragoes sobre a LC n° 118/05. 2008. 67 f. Monografia (Graduacao em Direito) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The present paper has the objective of examining the effects of the Articles 3 and 4 of the
Brazilian “Lei Complementar” number 118, of February 9*., 2005. These rules regulate the
interpretation of the Articles 168 and 150 of the Brazilian Tax Code (Federal Law nr.
5.172/66) in terms of limitation of actions about claims of restitution of unduly paid taxes
submitted in Brazilian law regime of levy by homologation (“langamento por homologa¢do™).
It is going to be detailed that this law of 2005 imposes a different interpretation than the
precedents of the Brazilian Superior Court of Justice (“Superior Tribunal de Justica™) about
the statute of limitation concerning taxation. The question is examined considering if the new
statute can operate retrospectively or not, as well as, the separation of powers. Finally, it is
looked at the new precedents of the Brazilian Superior Court of Justice (“Superior Tribunal de
Justi¢a’) about this new law.

Key-words: taxation law; limitation of actions; restitution of unduly paid taxes;

Brazilian “Lei Complementar” nr.118 of 2005; interpretation of statutes.
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1. INTRODUCAO

A Lei Complementar (LC) n° 118/05, publicada em 09.02.2005, trouxe uma série de
alteragdes ao Codigo Tributario Nacional (CTN), dentre elas, estd a exigir especial atengdo a
que diz respeito ao inicio do prazo prescricional para propositura da agdo de repeti¢do do
indébito tributario.

Isto porque, mesmo antes da inovagao legislativa, os dispositivos do Cédigo Tributério
Nacional relativos a matéria ja eram objeto de grandes controvérsias doutrinarias,
consubstanciando diferentes teses acerca do dies a quo do prazo prescricional e, apoés as
alteragdes introduzidas pelos artigos 3° e 4° da supramencionada Lei Complementar, com
mais razdo, os debates foram reavivados, inclusive no que tange a chamada interpretagdo
auténtica.

Infere-se que, em seu artigo 3°', a LC 118/05 estabelece novo prazo prescricional para
o ingresso de agao de repeticao do indébito tributario, nas hipdteses em que o seu lancamento
tenha se dado por homologacdo. Ademais, em seu artigo 4°%, com base no art. 106, inciso I,
do CTN?, prevé a aplicagdo retroativa de seus efeitos, objetivando a aplica¢do de seu contetido
para os casos em andamento e também para fatos pretéritos.

Dessa forma, sob a denominagao de lei interpretativa, tal norma reduziu para 5 (cinco)
anos, o prazo que, na pratica jurisprudencial, era de 10 (dez) anos, conforme consolidado pelo
Superior Tribunal de Justiga (STJ) ao entender que nos tributos sujeitos a lancamento por
homologacdo, a extingdo do crédito tributario ocorre pela homologacao, expressa ou técita, do
pagamento, consubstanciando a denominada “tese dos cinco mais cinco”.

Assim, para uma adequada compreensdao do alcance das inovagdes inseridas no
ordenamento juridico pela LC n°® 118/05, deve-se fazer uma releitura das decisdes do Superior

Tribunal de Justica, a fim de se estabelecer o momento adequado para aplicagdo do novo

' “Art. 3°. Para efeito de interpretagio do inciso I do art. 168 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Codigo 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 § 1° do art. 150 da referida Lei”.
BRASIL. Cddigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 20 jul. 2008.

2 “Art. 4°. Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua publicagdo, observado, quanto ao art. 3° o
disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional” (Loc.
cit.).

3 “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I - em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicag¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados” (Loc. cit).



prazo prescricional, tendo como base garantias constitucionalmente asseguradas como o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Além da importancia tedrica, a questdo ¢ de grande relevancia econdmica, visto que o
Supremo Tribunal Federal (STF), ao declarar a inconstitucionalidade da exigéncia de
determinado tributo, ocasiona uma avalanche de agdes objetivando a restituicdo dos valores
pagos indevidamente ao Fisco.

Dessa forma, a incerteza acerca da contagem do prazo prescricional para ajuizamento
da acdo repetitoria gera grande inseguranga juridica, de modo que muitos poderdo ter seus
direitos cerceados devido a inconstantes posicionamentos do poder judiciario sobre o tema,
nao sendo razoavel que o contribuinte que pagou valor indevido ao Erario, perca o seu direito
de reaver tal crédito, sob pena de se configurar um locupletamento ilicito por parte da
Fazenda Publica.

Ademais, o tema da interpretacdo das leis tributarias sempre foi alvo de grandes
controvérsias entre os estudiosos e aplicadores do Direito Tributario, existindo diversas
opinides divergentes acerca da edi¢do das chamadas leis interpretativas. Portanto, impende
analisar a autenticidade desse ato hermenéutico no campo doutrindrio e jurisprudencial, sua
viabilidade em nosso ordenamento juridico e a possibilidade de ofender ao principio da
separacao dos poderes, da seguranga juridica e da irretroatividade das leis.

Este ¢ o cendrio enfrentado pelo presente ensaio, que tem por escopo provocar a

reflexdo e o debate mais aprofundado sobre o tema.

2. LEIS INTERPRETATIVAS

2.1 Conceito de interpretacio

Inicialmente, vale observar que o direito positivo ¢ um corpo de linguagem, de cunho
prescritivo, organizado para disciplinar o comportamento dos seres humanos no convivio
social. E um plexo de proposi¢des normativas destinado a regular a conduta das pessoas, nas

suas relagdes de inter-humanidade.*

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19* ed., rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 95.



A lei, como fonte essencial do direito, exprime em linguagem a palavra de comando,
que deve entdo ser captada pelo aplicador, o que exige o trabalho de entendimento de seu
contetdo.’

Para que uma norma juridica cumpra seu objetivo, ela precisa ser interpretada. Dessa
forma, a interpretagdo ¢ tema fundamental e, sem ela, ndo se tem acesso ao conhecimento do
direito.

Infere-se que a aplicacdo do direito (efetiva incidéncia do preceito normativo sobre a
realidade de fato) pressupde a interpretacdo da lei.

Assim, verificada a necessidade e a importancia da interpretagdo, deve-se argiliir em
que consiste a interpretagao.

Entretanto, ¢ impossivel defini-la por uma formula universalmente aceita, eis que ndo
ha consenso doutrinario quanto ao seu conceito.

Para alguns autores a interpretagdo seria a pesquisa da vontade legal, sendo
classificada como tltima fase da elaboracao normativa, sob o fundamento de que a lei contém
na verdade o que o intérprete nela enxerga, ou dela extrai®.

Outros atribuem a interpretacdo o fim de apurar o espirito da lei, descobrir o real
sentido da regra juridica; outros, ainda, o de proteger e disciplinar as situagdes de fato
conforme o momento social em que se aplicam.

De outro modo, ha quem entenda que o jurista no processo interpretativo nao reproduz
ou descobre o verdadeiro sentido da lei, mas cria o sentido que melhor se adapta a seus
interesses, tanto politicos, quanto teodricos.

Na ligdo de Luciano Amaro, interpretar a norma juridica consiste em identificar o seu
sentido e alcance. Sendo a interpretacdo (ou exegese) necessaria para que se possa aplicar a lei
as situagdes concretas que nela se subsumam’.

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso entende que a interpretacdo ¢ atividade
pratica de revelar o conteudo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade

fazé-la incidir em um caso concreto.?

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol.1. 20* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
187.

¢ Loc. Cit.

" AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 205.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpreta¢io e aplicacdo da Constitui¢fio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 5 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 103.
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Nao discordante ¢ a posi¢do de Maria Helena Diniz que entende que interpretar ¢
descobrir o alcance e o sentido da norma; explicar; dar o verdadeiro significado do vocabulo;
esclarecer; € extrair da norma tudo o que nela se contém.’

Para Paulo Nader interpretar a lei ¢ fixar o seu sentido e descobrir sua finalidade,
pondo a descoberto os valores consagrados pelo legislador. Todo subjetivismo deve ser
evitado durante a interpretacdo, devendo o intérprete sempre visar a realizagao da justica e
seguranga.'’

Apds expor o ponto de vista de diversos autores sobre o conceito de interpretacao,

Vicente Rao, assim preleciona:

Interpretacdo ¢ a operacdo légica que, obedecendo aos principios e leis
cientificas ditados pela Hermenéutica e visando integrar o contetido orgénico
do direito, apura o sentido e os fins das normas juridicas, ou apura novos
preceitos normativos, para o efeito de sua aplicagdo as situagdes de fato
incidentes na esfera do direito'.

Convém relevar, por oportuno, fragmento do voto proferido pelo Ministro Teori
Albino Zavascki, no Recurso Especial n°® 733.076-SP, STJ, que se manifestou quanto ao tema

da seguinte forma:

3. Interpretar um enunciado normativo ¢ buscar o seu sentido, o seu alcance,
o seu significado. “A interpretagdo”, escreveu Eros Grau, “€ um processo
intelectivo através do qual, partindo de formulas lingiiisticas contidas nos
textos, enunciados, preceitos, disposig¢oes, alcancamos a determinacdo de um
conteudo normativo. (...) Interpretar ¢ atribuir um significado a um ou vérios
simbolos lingiiisticos escritos em um enunciado normativo. O produto do ato
de interpretar, portanto, € o significado atribuido ao enunciado ou texto
(preceito, disposi¢do)” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a
Interpretacao/Aplicacdo do Direito, 2* ed., SP, Malheiros, 2003, p. 78). E
observa, mais adiante: “As disposi¢oes sdo dotadas de um significado, a elas
atribuido pelos que operaram no interior do procedimento normativo,
significado que a elas desejaram imprimir. Sucede que as disposi¢oes devem
exprimir um significado para aqueles aos quais sdo enderecadas. Dai a
necessidade de bem distinguirmos os significados imprimidos as disposi¢oes
(enunciados, textos), por quem as elabora e os significados expressados
pelas normas (significados que apenas sdo revelados através e mediante a
interpretacdo, na medida em que as disposicoes sdo transformadas em
normas)” (op. cit., p.79).

’ DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 384 et
seq.

" NADER, Paulo. Introdugio ao Estudo do Direito. 12* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 198, apud
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da construcéio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 75

" RAOQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Vol 1. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 420-
421.
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Prossegue o autor: “A interpretagdo, destarte, ¢ meio de expressdo dos
conteudos normativos das disposi¢des, meio através do qual pesquisamos as
normas contidas nas disposi¢des. Do que diremos ser — a interpretacdo —
uma atividade que se presta a transformar disposicoes (textos, enunciados)
em normas. Observa Celso Antdnio Bandeira de Mello (...) que '(...) é a
interpretagdo que especifica o conteudo da norma. Ja houve quem dissesse,
em frase admiravel, que o que se aplica ndo é a norma, mas a interpretagédo
que dela se faz. Talvez se pudesse dizer: o que se aplica, sim, é a propria
norma, porque o conteudo dela é pura e simplesmente o que resulta da
interpretagdo . De resto, Kelsen j& ensinara que a norma ¢ uma moldura.
Deveras, quem outorga, afinal, o contetido especifico ¢ o intérprete, (...)". As
normas , portanto, resultam da interpretacdo. E o ordenamento, no seu valor
historico-concreto, € um conjunto de interpretagoes , isto €, conjunto de
normas . O conjunto das disposicoes (textos, enunciados) ¢ apenas
ordenamento em poténcia , um conjunto de possibilidades de interpretagdo ,
um conjunto de normas potenciais . O significado (isto €, a norma) € o
resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é
produzido pelo intérprete . (...) As disposi¢oes, os enunciados, os textos,
nada dizem; somente passam a dizer algo quando efetivamente convertidos
em normas (isto €, quando — através e mediante a interpretacdo — sio
transformados em normas). Por isso as normas resultam da interpretagdo, €
podemos dizer que elas, enquanto disposi¢des, nada dizem — elas dizem o
que os intérpretes dizem que elas dizem (...)” (op. cit., p. 80) '*.

Vale consignar que “interpretam-se todas as leis, sejam claras ou obscuras, pois nao se
deve confundir a interpretagdo com a dificuldade de interpretagdo™"’.

Caio Mario, ensina que ¢ inexato sustentar que somente 0s preceitos obscuros,
ambiguos ou confusos, exigem interpretacao, e que a clareza do dispositivo a dispensa, como
se repete na velha parémia in claris cessat interpretatio™.

Observa-se que o conceito de clareza € relativo e subjetivo, isto €, o que parece claro a
alguém pode ser obscuro para outrem, além de que uma palavra pode ter um determinado
significado na linguagem usual, comum e possuir, entretanto, um sentido diverso, proprio e
técnico da ciéncia do direito.

Nesse sentido, vale transcrever a licdo de Vicente Rao, em seu livro o Direito e a vida

dos direitos:

Nem mesmo a norma reputada clara exclui a interpretagdo: “a propria
clareza ¢ conceito relativo, pois uma lei clara em seu ditado, pode ser
obscura em relagdo aos fins para os quais tende; e a que o foi durante longo

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Tributario. Repeti¢do de indébito. Tributo sujeito a langamento por
homologacdo. Prescri¢ao. Recurso Especial n® 733.076-SP. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Orgéo
Julgador: Primeira Turma. DJ, 16/05/2005. p. 269. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=733076 & &b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=2>.
Acesso em: 30 mai. 2008.

Y FERRARA, Francesco. Interpretacio e aplicagio das leis, cit., p. 129, apud BARROSO, Luis Roberto. Op
cit. p. 105-106.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op cit. p. 188.
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tempo, sem jamais haver provocado duvidas, pode tornar-se obscura mais
tarde, em virtude da superveniéncia de relagdes novas, cuja incidéncia nesta
mesma norma possa causar divergéncias. Razdo tinha Ulpiano ao escrever:
quamvis sit manifestissimum edictum praetoris, attamen non est neglegenda
interpretatio ejus — L. 1, § 11, D. 25, 4”. De ha muito os juristas repeliram a
regra segundo a qual cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti
voluntatis quaestio®.

Assim, deve-se levar em conta que existem situagdes normativas que exigem maior ou
menor esfor¢o do intérprete para descobrir seu sentido e alcance, porém nao se pode desprezar
o trabalho interpretativo realizado.

Nessa mesma linha, o entendimento do professor Caio Mério:

Poder-se-4 dizer, e isto é correto, que o esforco hermenéutico é mais
simples ou mais complexo, conforme a disposi¢do seja de entendimento
mais ou menos facil, pois que sustentar a clareza do preceito é ja té-lo
entendido e interpretado, tanto mais quanto a propria clareza ¢ em si muito
relativa, dependendo do grau de acuidade de quem o lé ou aplica, de seus
conhecimentos técnicos, de sua experiéncia'®. (grifo nosso)

Também compartilha deste posicionamento, o costitucionalista Luis Roberto Barroso,

como se percebe do seguinte trecho:

Embora haja recuperado algum prestigio apds décadas de rejei¢do, a maxima
in claris cessat interpretatio ha de ter, tdo-somente, o sentido de
reconhecimento de que a zona de clareza existente na lei enfraquece a
atividade do intérprete, mas ndo o condena a uma acritica interpretacdo
literal'’.

Muito embora a maioria dos autores entenda que estd superado o brocardo latino in
claris cessat interpretatio, tal entendimento nao ¢ unanime.

Lenio Luiz Streck, em sua obra Hermenéutica juridica e(m) crise, faz uma reunido de
diversos posicionamentos doutrinarios que, em contraposi¢ao as teses supramencionadas,
negam o carater de interpretagdo a atividade de revelar o conteudo da norma quando for claro

o0 preceito:

Em sentido contrério, defendendo uma posi¢ao (que pode ser considerada
como) ortodoxa, podem ser encontrados autores como Washington de Barros

'S RAO, Vicente. Op cit. p. 424. Os brocardos latinos utilizados no texto traduzem-se liviemente: embora
clarissimo o edito do pretor, contudo néo se deve descurar da sua interpretagdo; quando néo ha ambigiiidade nas
palavras, ndo se deve admitir pesquisa da vontade. (grifo do autor)

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op cit. p. 188.

' BARROSO, Luis Roberto. Op cit. p. 106. (grifo do autor)



13

Monteiro, que entende que “a lei quase sempre é clara, hipotese em que
descabe qualquer trabalho interpretativo (lex clara non indiget
interpretatione). Antes dele, Paula Baptista dizia que “interpretagdo ¢ a
exposi¢do do verdadeiro sentido de uma lei obscura por defeito de sua
redacdo, ou duvidosa com relagdo aos fatos ocorrentes, ou silenciosa. Por
conseguinte, ndo tem lugar sempre que a lei, em relacdo aos fatos sujeitos
ao seu dominio, é clara e precisa.”

Concordando com Monteiro, outro expoente da doutrina juridica brasileira,
o civilista Silvio Rodrigues, acentua que “a necessidade da interpretagdo ¢
indiscutivel e, exceto aqueles casos em que o sentido da norma salta em sua
absoluta evidéncia, o trabalho de exegese se apresenta continuamente ao
jurista.” No mesmo sentido, sustentando-no no doutrinador belga Laurent,
José Paulo Cavalcanti sufraga a tese da desnecessidade da interpretagdo
das leis claras, aduzindo que a tese de que todas as leis necessitam ser
interpretadas é simplista, uma vez que qualquer pretendida interpretacdo de
uma lei clara somente pode levar ou a transgredi-la (“sob o pretexto de
penetrar-lhe o espirito”), como observou Laurent, ou a repetir com outras
palavras seu evidente significado'®.

2.2 Mens legis versus Mens legislatoris

Cuida-se de saber se deve prevalecer na interpretagdo a vontade do legislador ou a
vontade da lei.

Este tema ¢ muito discutido doutrinariamente, eis que contrapde os subjetivistas que
buscam identificar a vontade do legislador historico, e os objetivistas que procuram a
revelacdo da vontade objetiva e autonoma da lei.

Para os defensores da tese da Voluntas legis, a lei quando posta em vigor se distancia
das idéias e tendéncias que determinaram a sua cria¢dao, devendo-se buscar o sentido que
objetivamente a lei contém. Argumentam que, a vontade do legislador ndo ¢ a unica
determinante, pois concorre com diversos fatores relevantes.

Sobre o tema, assim discorre o autor Francesco Ferrara:

O ponto directivo nesta indagacdo €, por consequéncia, que o intérprete
deve buscar ndo aquilo que o legislador quis, mas aquilo que na lei
aparece objetivamente querido: a mens legis e nao a mens legislatoris.
Ao invés, a antiga concepc¢ao dominante ensinava que a fungdo do intérprete
consiste em procurar a vontade do legislador, e por isso tinha em alta
consideragdo os trabalhos preparatérios, reputando-os quase uma fonte
auténtica de interpretacao.

'8 STRECK, Lenio Luiz. Op cit. p. 77-78. (grifo do autor)
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Mas contra isto foi observado que nos sistemas constitucionais hodirenos
ndo se descobre um legislador em cujo animo se possa penetrar ou cuja
vontade se possa indagar: na formag¢ao da lei cooperam multiplices factores,
uma pluralidade de pessoas, variamente ordenada, pelo que a rigor a lei é
resultado duma vontade colectiva, a sintese da vontade de o6rgdos estaduais
diversos.

E precisamente em virtude dessa colaboracio, e porque entre os que
participam na elaboracgio da lei subsistem correntes espirituais varias,
opinides e motivos nao coincidentes, e porque vezes mesmo tém lugar
transaccoes de tendéncias para se chegar a um acordo, nao é possivel
falar numa intencio real do legislador.

O legislador ¢ uma abstracdo. A lei, diz Kohler, deve conceber-se como um
organismo corpéreo penetrado por um impulso espiritual. O elemento
corporeo ¢ a palavra da lei, pois que a palavra ndo ¢ simplesmente o meio de
prova, mas o veiculo necessario, o substracto do conteudo espiritual, ndo ¢é
s0 revelagdo, mas realizagdo do pensamento legislativo.

...Eis o que, precisamente, se quer exprimir com a férmula metaforica —
vontade da lei. Esta formula ndo pretende significar que a lei tem um querer
no sentido psicologico, mas apenas que encerra uma vontade objetivada, um
querido (voluto) independente do pensar de seus autores, e que recebe um
sentido proprio, seja em conexao com as outras normas, seja com referéncia
ao escopo que a lei visa alcangar.

Visto o caracter objetivo da lei, conclui-se que esta pode ter um valor
diferente do que foi pensado pelos seus autores, que pode produzir
conseqiiéncias e resultados imprevisiveis ou, pelo menos, inesperados no
momento em que foi feita, e por ultimo que com o passar dos tempos o
principio ganha mais amplo horisonte de aplicacdo, estendendo-se a
relacdes diversas das originalmente contempladas, mas que, por serem
de estrutura igual, se subordinam ao seu dominio (fenomeno de
prejecedo)”. (grifo nosso).

De outro modo, a tese objetivista ¢ utilizada como argumento por aqueles que pregam
a impossibilidade de aceitagdo das chamadas leis interpretativas em nosso ordenamento
juridico, eis que, para eles, estas utilizam a falsa premissa de que visam exteriorizar a vontade
do legislador no momento em que elaborou a lei, aclarando o significado originariamente
pretendido.

No que tange a doutrina subjetivista, assim ensina Lenio Luiz Streck:

insiste em que, sendo a ciéncia juridica um saber dogmatico (a nogao de
dogma enquanto um principio arbitrario, derivado de vontade do emissor de
norma lhe ¢ fundamental) ¢ basicamente, uma compreensio do
pensamento do legislador; portanto, interpretacio ex tunc (desde entdo),

ressaltando-se, em consonancia, o papel preponderante do aspecto

! FERRARA, Francesco. Interpretacgao e aplicagio das leis. 4° ed. Coimbra: Arménio Armado, 1987. p. 135-
137, Colegdo Stvdivm — Temas filosoficos, Juridicos e Sociais, apud VALADAO, Alexsander Roberto Alves. A
Lei Interpretativa no Direito Brasileiro — Consideragdes sobre a Lei Complementar 118/05 e a Prescri¢@o dos
Tributos Sujeitos a Lancamento por Homologagdo. Tributac¢ao e Direitos Fundamentais — Propostas de
Efetividade. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 23
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genético e das técnicas que lhe sio apropriadas (método historico)”.
(grifo nosso).

Longe estd a polémica de ser resolvida. Entretanto, grande parte da doutrina
constitucionalista se posiciona na linha dos objetivistas?'.
Interessante a visao de Lenio Streck e Ferraz Jr., que levando essa dicotomia sujeito-

objeto ao extremo, fazem a seguinte critica:

Podemos dizer que o subjetivismo, favorece um certo autoritarismo
personalista, ao privilegiar a figura do “legislador”, pondo sua “vontade” em
relevo. Por exemplo, a exigéncia, na época do nazismo, de que as normas
fossem interpretadas, em ultima ratio,de acordo com a vontade do Fiihrer
(era o Fiihrerprinzip) ¢ bastante elucidativa/significativa. Por outro lado,
continua Ferraz Jr., o objetivismo, levado também ao extremo, favorece um
certo anarquismo, pois estabelece o predominio de uma eqiiidade duvidosa
dos intérpretes sobre a propria norma ou, pelo menos, desloca a
responsabilidade do legislador para os intérpretes, chegando-se a afirmar,
como fazem alguns realistas americanos, que direito ¢ “o que decidem os
tribunais”. Além disso, acrescenta, ndo deixa de ser curioso que, nos
movimentos revoluciondrios o direito anterior a revolugdo ¢ relativizado e
atualizado em fungdo da nova situacdo, predominando ai a doutrina
objetivista, muito embora, quanto ao direito novo, pos-revolucionario, tende-
se a privilegiar a vontade do legislador e a fazer prevalecer as solugdes
legislativas sobre as judiciais que, a todo custo e no maximo possivel, devem
a elas se conformar®.

Segundo Hugo de Brito Machado, “no estdgio atual da Ciéncia do Direito, j& ndo
merece respeito o argumento da vontade do legislador quando se defende determinada
interpretagdo da lei”, eis que o jurista atual sabe que a lei € uma pega do sistema normativo ao
qual pertence, e que seu significado deve ser buscado em conformidade com tal ordenamento.
23

Assim, para analisar a questdo posta pela Lei Complementar 118/2005, ndo teria valia
saber a real intencdo do legislador, pois, o Supremo Tribunal Federal ja consagrou o
entendimento no sentido de que cabe ao intérprete atribuir as leis o significado que as coloca

em harmonia com a Constitui¢ao Federal, sendo este o caminho a ser adotado.

2 STRECK, Lenio Luiz. Op cit. p. 79.

2 BARROSO, Luis Roberto. Op cit. p. 113.

22 STRECK, Lenio Luiz. Op cit. p. 81-82.

 MACHADO, Hugo de Brito. A questdo da Lei Interpretativa na Lei Complementar n°® 118/2005: Prazo para
Repeti¢ao do Indébito. Revista Dialética de Direito Tributario, n° 116, mai. 2005, p. 54-55.
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2.3 Da interpretacao auténtica

A tarefa de interpretar as normas juridicas compete a doutrina, a jurisprudéncia e a lei,
e dai surge a classificagdo da interpretacdo quanto a sua origem ou fonte que emana,
dividindo-se em: interpretacdo doutrinaria, interpretacdo judicial e interpretacdo auténtica,
também chamada de legal, ou legislativa.

Entretanto, hd quem sustente apenas a existéncia da interpretacdo doutrindria e da
interpretagdo jurisprudencial. Outros fazem uma distingdo entre interpretacdo publica
(legislativa ou jurisprudencial) e interpretagio privada (doutrinaria)®.

A interpretacdo doutrindria “é¢ a obra do jurisconsulto, em trabalho teérico ou em
parecer, ¢ a explicagdo do professor na catedra, ao discutir e estudar a lei”®. Trata-se do
estudo realizado pela doutrina tendo em vista a lei in abstracto. Vicente Rao, brilhantemente,

assim conceitua:

A interpretagdo doutrindria, ou cientifica, ¢ obra dos juristas que, em seus
tratados, compéndios, comentarios, prelecdes, pareceres e estudos juridicos
em geral, analisam os textos a luz dos principios filoséficos e cientificos do
direito, classificam e ordenam as disposi¢des examinadas no sistema juridico
a que pertencem e preconizam, em sendo preciso, as reformas que melhor
correspondam as necessidades sociais.?

J& a interpretagdo judicial ou judiciaria resulta do exercicio das fungdes especificas dos
juizes e tribunais, que ao aplicar os preceitos normativos de direito ao caso concreto, precisam
interpretar a lei e fixar em suas decisdes o entendimento da norma.

Nesse passo, para que o magistrado busque a norma adequada para solucionar o
conflito, € necessaria sua interpretacdo, a fim de verificar o seu cabimento sobre os fatos a
serem julgados.

Consigne-se que a interpretacdo dada pelo Poder Judiciario € final e vinculante para os
demais poderes. E, considerando o nosso modelo constitucional, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal vinculam o proprio poder judiciario, através das denominadas sumulas

vinculantes, conforme previsdo do art. 103-A da Constituigdo Federal®.

2 RAO, Vicente. Op cit. p. 425.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op cit. p. 191

%6 RAO, Vicente. Op cit. p. 428.

2 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario



17

Por fim, entende-se por interpretacdo auténtica aquela realizada pelo mesmo poder que
fez o ato, buscando dirimir dividas, sanar obscuridades, que estariam presentes no preceito
interpretado, logo, o intérprete ¢ o proprio poder que criou a norma interpretada, este
“reconhecendo a ambigiiidade ou inobviosidade da norma”, vota uma nova lei, “destinada a
esclarecer a sua vontade, e, neste caso, a lei interpretativa ¢ considerada como a propria lei
interpretada™?®.

Impde-se, portanto, para a configura¢do da interpretacdo auténtica, a mesma fonte,
quanto a origem, bem como a igualdade, na hierarquia juridica, entre a lei interpretada e a lei
interpretativa.

Nesse ponto, pode-se afirmar que a Lei Complementar 118/05 obedeceu a tais
formalidades, eis que o Codigo Tributdrio Nacional, embora seja uma lei ordinaria (Lei n°
5.172/66), foi recepcionado pela Constituicio Federal de 1988 com status de lei
complementar, somente podendo ser alterado, no que tange a prescricdo, por uma lei de
mesma hierarquia constitucional.

Algumas vezes, as leis apresentam certos erros ou obscuridades, e até mesmo pelo fato
de a lei ser um comando genérico e abstrato, sendo, de certa forma, impossivel abranger todas
as relagdes juridicas existentes, os juizes e tribunais ao exercerem sua fung¢ao tipica, qual seja,
o enquadramento de um fato concreto no comando legal que lhe corresponda, nem sempre
chegam a decisdes uniformes. Dessa forma, a persisténcia dessa diversidade de
jurisprudéncias € prejudicial a seguranga juridica. Dai, alguns autores buscarem como forma
de solucdo a interpretacao auténtica.

Cabe, por oportuno, citar passagem do livro de Vicente Réo, que explicita os

argumentos utilizados por aqueles que defendem a edi¢do de normas interpretativas:

Os poucos autores que justificam essa forma de interpretacdo, dizem que,
resolvendo o problema da ininteligibilidade do preceito, cla satisfaz a
exigéncia formal da certeza do direito e da uniformidade no tratamento
juridico das espécies de fato idénticas, além de remover as disparidades
resultantes dos multiplos significados, que ao preceito ininteligivel
possam ser atribuidos. E acrescentam que a escolha de uma interpretagdo
determinada pelo legislador, pode ser ditada por um critério de conveniéncia,
em particular por um critério de politica legislativa, como o da unidade ou
coeréncia do sistema, que a aplicacdo de simples critérios hermenéuticos
jamais poderia alcancar®. (grifo nosso).

e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”. BRASIL. Constituigdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 02 set. 2008.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op cit. p. 190.

» RAO, Vicente. Op cit. p. 434.



18

Como justificativa para elaboracao de leis interpretativas, entedem que esta nada cria
de novo quanto a lei interpretada, porque, caso contrario, ndo seria mera interpretacdo, mas
sim uma inovagao legislativa, estabelencendo novas regras de conduta.

A interpreta¢do auténtica se originou numa época em que o poder absoluto cabia ao
Poder Executivo e, portanto, sendo a fun¢do de interpretar de extrema importancia, cabia a
este sua execugao.

Assim, foi utilizada por soberanos como Justiniano, considerando-a como sua fung¢ado
exclusiva, sendo proibido qualquer outra forma de interpretacdo que ndo fosse a dele.

Também, utilizada por didatores, como por exemplo, Adolf Hitler, “que exigia que a

interpretagio fosse aquela que estivesse de acordo com a sua vontade™’.

Do mesmo modo esse sistema de interpretacdo auténtica corresponde “ao sistema

francés do tribunal de cassacdo — sistema em que o proprio legislativo instituiu um o6rgao a ele

9931

subordinado, dotado do poder jurisdicional limitado a interpretacao das leis””". Por forca da

lei de 24 de agosto de 1790, os juizes eram obrigados a recorrer ao Legislativo e,

posteriormente, através de um novo diploma legal, datado de 16 de setembro de 1807, ao

Conselho de Estado, até que a lei de 1° de abril de 1937 suprimiu totalmente este recurso.™
Carlos Maximiliano, autor da classica obra sobre hermenéutica, demonstra a origem

do referido instituto:

A interpretacdo auténtica foi outrora a de maior prestigio, talvez a inica em
certas épocas. O Imperador Justiniano repelia qualquer outra exegese, isto €,
a que ndo procedesse dele proprio. Generalizou-se o preceito seguinte:
‘Interpretar incumbe aquele a quem compete fazer a lei’ — Ejus st
interpretari legem cujus est condere.

(--r)

Em Franca existia o apelo, obrigado, ao legislador, para resolver as duvidas
ocorrentes na pratica (réferé au législateur), interrompido, para aquele fim, o
andamento da causa. A lei de 1° de abril de 1837 aboliu a consulta for¢ada e
restabeleceu a autonomia da magistratura no interpretar e aplicar o Direito.
Prosseguiu a evolugdo no mesmo sentido, de dilatar dia a dia o campo da
exegese doutrinal e restringir o da auténtica; esta ‘filha do absolutismo’ €
hoje uma excegdo, rara e antipatica excec¢do, em todos os paises cultos:
assim declara a torrente unanime dos civilistas.

Justifica-se esse desprestigio crescente. Compdem-se mais de politicos do
que de jurisconsultos as Camaras de senadores ¢ deputados; raramente os
propositos de justica orientam as duas deliberagdes; quando se empenham
em dar o sentido a um texto, ndo observam as regras de Hermenéutica,

3% VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op cit. p. 17.

3 COELHO, Luiz Fernando. Légica juridica e interpretagio das leis. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981,
p.221, apud VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op cit. p. 17.

32 Planiol: Traité Elément., v. 1, n. 208, apud RAO, Vicente. Op cit. p. 434.
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atendem antes a sugestoes de interesse regional, ou pessoal. Os proprios
habitos do Poder Legislativo predispdem-no mais para atender a
consideragdes gerais do que para buscar a verdade em sua esséncia. A
politica intervém em todos os atos e pensamentos dos parlamentares; (...)*

Ainda em relacdo ao contexto historico, Vicente Rdo, enumera diversos Codigos que
continham previsdao da denominada interpretagdo auténtica, como, por exemplo, em Roma, no
fim do Império, em que “o artigo 8° da Constituicdo Monarquica italiana dispunha: ‘A
interpretagdo das leis por modo obrigatério para todos compete exclusivamente ao poder

299

legislativo’”.Como também o artigo 4° do Codigo Civil argentino que estabelece “As leis que
tém por objeto esclarecer ou interpretar outras leis, ndo produzem efeito sobre os casos ja

julgados” e conclui fazendo referéncia ao direito candnico:

Também o canon 16, §2° do Coédigo de Direito Candnico de 1983 declara:
“A interpretacdo auténtica apresentada a modo de lei, tem a mesma forca
que a propria lei e deve ser promulgada,; se unicamente esclarece palavras
da lei ja por si certas, tem valor retroativo, se restringe ou estende a lei ou
se esclarece uma lei duvidosa, ndo retroage™.

Como mencionado inicialmente, observa-se que a existéncia da categoria interpretagao
auténtica ¢ controvertida, alguns entendem nao ser um verdadeiro processo interpretativo e,
dessa forma, so existiria a interpretacdo doutrinaria e a judicial. Nesse sentido, a posi¢ao de
Francesco Ferrara: “Disto resulta que a chamada interpretagdo auténtica ndo ¢ verdadeira
interpretagdo, mas funda a sua eficacia de modo autdbnomo na declaracdo de vontade do

legislador: é uma lei com efeito retroativo”™. Também, o entender do professor Caio Mario:

N2o ha, aqui, um verdadeiro processo interpretativo, pois que se nao trata de
dar entendimento a lei para uma aplicagdo, sendo de fixar o legislador a sua
propria vontade, mal concretizada ou imperfeitamente manifestada nos
termos em que se vazou, ou de se alterar o rumo de aplicacdo da lei
interpretada, acaso em desconformidade com as conveniéncias sociais ou
com 0s propositos a que se visava ao tempo de sua promulgagio’®.

33 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
¥ RAO, Vicente. Op cit. p. 436. (grifo do autor)

3 FERRARA, Francesco. Interpretag¢io e aplicacio das leis, cit., p. 134, apud BARROSO, Luis Roberto. Op
cit. p. 118.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op cit. p. 190.
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Outrossim, as proprias leis interpretativas estdo sujeitas ao processo interpretativo,
cabendo ao poder judicidrio verificar se a lei nova, que declarou o sentido e alcance do
comando origindrio, estd em harmonia com o ordenamento juridico vigente.

Corrobora tal entendimento, a visdo de Caio Madrio que anota: “sendo a lei
interpretativa uma norma de direito objetivo, um comando estatal da mesma natureza da
interpretada, requer a sua vez entendimento e esta sujeita ao processo interpretativo™’.

No mesmo sentido ¢ o pensamento de Sacha Calmon Navarro Coélho e Valter Lobato,
que em interesse artigo sobre o tema, ressaltaram que “mesmo nos casos de [eis
interpretativas, jamais estara ausente o Poder Judiciario de sua apreciagdo, verificando se
aquela interpretacdo dada a lei de origem se compatibiliza com o Ordenamento Juridico
Patrio™®.

Roque Antonio Carrazza repudia a existéncia de normas classificadas como

interpretativas, argumenta invadirem competéncia do poder judicidrio e sustenta que elas

também deveriam ser interpretadas, o que acabaria por gerar um circulo vicioso:

H4 quem queira — seguindo a traga do art. 106, I do CTN — que a lei
tributaria interpretativa retroage até a data da entrada em vigor da lei
tributaria interpretada. Discordamos, até porque, no rigor dos principios, ndo
ha leis interpretativas. A uma lei ndo ¢ dado interpretar outra lei. A lei € o
direito objetivo e inova inauguralmente a ordem juridica. A fungdo de
interpretar leis ¢ cometida a seus aplicadores, basicamente ao Poder
Judiciario, que aplica as leis aos casos concretos submetidos & sua
apreciacdo, definitivamente e com forg¢a institucional. Rava, com toda razio,
demonstra que o acolhimento das chamadas leis interpretativas cria um
circulo vicioso, uma vez que elas também devem ser interpretadas. Isto
fatalmente acabaria por acarretar uma série infinita de interpretagdes (...per
cui potrebbe andare all’infinito)®.

2.4 Lei interpretativa em face do Codigo Tributario Nacional

O Codigo tributario nacional (CTN) traz diversas disposi¢des sobre interpretagao,

muito embora a doutrina prefira que a matéria seja veiculada nos compéndios do que nos

3 Loc cit
38 COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Op cit. p. 117.

3 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19° ed., 3° tir. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 320.
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codigos™, em seu artigo 106, inciso I*!, admite a existéncia de leis expressamente
interpretativas e, ainda estabelece a possibilidade de retroagirem, aplicando-se a fatos ou atos
pretéritos a sua edicao.

Como ja dito a questdo da possibilidade de edicdo das chamadas leis interpretativas ¢
bastante controvertida, muitos sustentam ser impossivel sua existéncia em nosso ordenamento
juridico, pois, € papel da lei criar o direito objetivo, sendo a fungdo de interpretar atribuida ao
Poder Legislativo e ao Poder Judiciario, exclusivamente. Outros, ainda, véem na edi¢do de
tais leis uma afronta ao principio da seguranga juridica, a separagdo de poderes, ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, ndo admitindo sua eficacia retroativa. E,
por fim, existe parte da doutrina que defende a edicao de normas interpretativas.

Comentando o artigo 106, I, do CTN, Luciano Amaro, em seu curso de direito
tributario, repudia severamente a previsdo de leis interpretativas, afirmando, dentre outras
coisas, que esta usurpa funcdo jurisdicional, além de ser incompativel com o principio
constitucional da irretroatividade e, por fim, sustenta a inutilidade de sua edi¢do, como se

percebe do seguinte excerto:

Por conseguinte, uma lei interpretativa retroagiria sempre (“em qualquer
caso”, diz o CTN), exceto para ensejar punicdo pelo descumprimento do
preceito interpretado (ressalva o mesmo dispositivo). Segundo o
equivocado preceito do Codigo, mesmo a incidéncia de tributo
“aclarado” pela lei nova retroagiria a data de vigéncia da lei velha. A lei
nova, tal qual o parecer do jurista, ou a sentenca do juiz, voltaria no
tempo para dizer, em relacdo ao fato passado, qual o direito aplicavel
(ou como se aplicar o direito da época), inclusive para dispor, por
exemplo, que o fato “a” se deva entender compreendido na regra de
tributacdo da lei “X”, estando, pois, a ocorréncia concreta desse fato, desde a
vigéncia dessa lei, sujeita ao tributo por ela criado.

A doutrina tem-se dedicado a tarefa impossivel de conciliar a retroacao
da lei interpretativa com o principio constitucional da irretroatividade,
afirmando que a lei interpretativa deve limitar-se a “esclarecer” o contetido
da lei interpretada, sem criar obrigagdes novas, pois isso seria
inconstitucional.

Segundo ja afirmamos noutra ocasido, a lei “interpretativa” sofre todas as
limitacdes aplicaveis a leis retroativas, e, portanto, é inutil.

Com efeito, a dita “lei interpretativa” ndo consegue escapar do dilema:ou ela
inova o direito anterior (e, por isso, é retroativa, com as conseqiiéncias
dai decorrentes), ou ela se limita a repetir o que ja dizia a lei anterior (e,
nesse caso, nenhum fundamento légico haveria nem para a retroagao da
lei nem, em rigor, para sua edicio).

4 AMARO, Luciano. Op cit. p. 208

e drt. 106. A lei aplica-se ao ato ou fato pretérito: I — em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplica¢do de penalidade a infra¢do dos dispositivos interpretados” BRASIL. Codigo
Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 02 set. 2008.
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Nao use o sofisma de que a lei interpretativa “apenas” diz como deve ser
aplicada (inclusive pelo juiz) a lei anterior; nem se argumente que o
legislador “somente” elucida o que ele teria pretendido dizer com a lei
anterior.

Ocorre que, de um lado, o legislador, nas matérias que se contém no campo
da irretroatividade, so legisla para o futuro. De outro lado, dar ao legislador
fungdes interpretativas, vinculantes para o Judicidario na apreciacao de
fatos concretos anteriormente ocorridos, implicaria conceder aquele a
atribuicdo de dizer o direito aplicivel aos casos concretos, tarefa
precipuamente conferida pela Constituicio ao Poder Judicidrio. Mais
uma vez, nao se escapa ao dilema: ou a lei nova di ao preceito
interpretado o0 mesmo sentido que o juiz infere desse preceito, ou nao;
no primeiro caso, a lei é in6cua; no segundo é inoperante, porque
retroativa (ou porque usurpa funcio jurisdicional).

Por isso, que se olhe a lei interpretativa como uma substitui¢do retroativa do
preceito “obscuro” da lei velha pelo preceito “aclarado” da lei nova, quer
seja ela encarada como uma determinagdo ao juiz ou ao aplicador da lei para
que julgue ou aplique a lei velha em tal ou qual sentido, estaremos sempre
diante de uma lei nova que pretende regrar o passado, sendo, pois,
aplicaveis todas as restri¢oes oponiveis as leis retroativas.

Em suma, somente nos casos em que possa agir lei retroativa é possivel a
atuacdo de lei interpretativa, o que evidencia a inutilidade desta.* (grifo
Nnosso).

Hugo de Brito Machado, apods colacionar diversas manifestacdes doutrinarias
divergentes acerca da previsdo de leis interpretativas pelo Coddigo Tributario Nacional,

conclui ndo ser a questdo simples, afirmando:

Se por um lado se pode admitir, em tese, uma lei meramente interpretativa,
que nao cria norma nova, por outro lado na pratica, ¢ dificil admitir-se
que mesmo assim ela seria util. Se tudo que esta contido na lei
interpretativa ja estava contido na lei interpretada, o tributo ja poderia ser
regularmente cobrado em face da primeira. Se tal possibilidade néo existia e
passou a existir com a lei interpretativa, é dificil de se admitir que o
conteiido desta nio seja de algum modo diverso do contetido da lei
interpretada e, portanto, inovador®. (grifo nosso)

2.5 Normas interpretativas e a triparticao de funcoes

A famosa “Separacdo de Poderes” foi esbogada pela primeira, na antiguidade grega,
por Aristdteles, em sua obra Politica, na qual identificava a existéncia de trés funcdes estatais

distintas exercidas por um unico 6rgdo, o poder soberano. Posteriormente, tal teoria foi

2 AMARO, Luciano. Op cit. p. 201-202.
# MACHADO, Hugo de Brito. Op cit. p. 57.
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detalhada por John Locke, no Segundo Tratado do Governo Civil, reconhecendo também a
exiténcia de trés fungdes, “entre elas a executiva, consistente em aplicar a forga publica no
interno, para assegurar a ordem e o direito, e a federativa, consistente em manter relagdes com
outros Estados, especialmente por meio de aliangas” *. Por fim, configurando um grande
avanco, Montesquieu em sua obra classica O espirito das leis, partindo do “pressuposto
aristotélico” inovou, afirmando que as trés funcdes estatais estariam intimamente ligadas a
trés orgaos distintos, independentes e harmonicos entre si, ndo mais se concentrando nas maos
de um soberano®. Tal teoria serviu de base para diversos movimentos revolucionarios, como
as revolugdes americana ¢ francesa, consagrando-se com um dogma pelo art. 16 da
Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 e principio fundamental
da organizag¢do politica liberal.

Em nosso ordenamento juridico, assim como na maioria dos paises democraticos,
adotou-se o modelo da triparticdo de fungdes. A nossa Constituicdo Federal, em seu art. 2°
estabelece, expressamente, que “sao Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, vedando, através de clausula pétrea, que haja
delibera¢dao sobre Emenda a Constituicdo tendente a abolir a separagdo de poderes (art. 60,
§4°, 111, CRFB/88).

Interessante notar que todas as constitui¢des brasileiras traziam semelhante previsao,
exceto a Constitui¢do do Império, de 25 de margo de 1824, marcada por um forte centralismo
administrativo e politico, que trazia a figura do poder moderador, e atribuia a fungdo de
interpretar ao Poder legislativo, conforme se 1& do seu art. 15: “E da atribui¢do da Assembléia
Geral: (...)VIII — Fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”.*

O principio da separagdo dos poderes no Direito Contempordneo possui como
elemento caracterizador o sistema de freios e contrapesos (checks and balances), mecanismo
criado pela doutrina para resguardar a independéncia ¢ autonomia dos poderes, ¢ a idéia de
controle e vigilancia reciprocos de um poder sobre o outro relativamente ao cumprimento dos
deveres constitucionais reservados a cada um, obrigando-os a permanecer nos limites de sua
respectiva esfera de competéncia.

Entretanto, observa-se que, diante das alteragdes sociais ¢ histdricas, ndo se pode falar

em uma separacao rigida e exclusiva de poderes, havendo uma interpenetracdo no exercicio

4 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 373.

4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12° ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p- 291.

4 VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op cit. p. 18.
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das fun¢des atribuidas a cada orgdo, logo, além de suas fungdes tipicas, inerentes a sua
natureza, os poderes também possuem fungdes atipicas.

Assim, ao poder legislativo ¢ atribuida a fungdo normativa de elaboracdo das leis e
atipicamente pode exercer a fungdo jurisdicional, como no caso do processo e julgamento do
Presidente da Republica pelo Senado Federal (art. 52, 1 e II, da CRFB/88) e, também, a
funcdo administrativa, quando cuida da organizagdo de seus servigos e de seu pessoal (arts.
51,1V e 52, XIII, da CRFB/88).

Ja ao poder judicidrio cabe, precipuamente, a fun¢do jurisdicional, de aplica¢do das
leis aos casos concretos, exercendo também fungdes atipicas de natureza administrativa e
normativa, como quando elabora os regimentos internos dos tribunais (art. 96, I, a, da
CRFB/88).

E, finalmente, ao executivo compete a funcdo administrativa, como também as
fungdes atipicas legislativas, por meio, por exemplo, da edi¢do de leis delegadas (art. 68 da
CRFB/88) e judiciarias.

Um dos pontos nevralgicos da discussao sobre a validade da alteracdo introduzida pela
LC 118/05 ¢ justamente este, a invasdo de competéncia pelo poder legislativo a funcao
atribuida exclusivamente pela Constituicdo Federal ao poder judicidrio, isto é, o poder
jurisdicional de dizer o direito no caso concreto.

Ao julgar o Recurso Especial n° 733.076-SP, o Ministro Teori Albino Zavascki,
asseverou em seu voto que “em nosso sistema constitucional, as fungdes legislativa e
jurisdicional estdo atribuidas a Poderes distintos, autonomos e independentes entre si (CF, art;
2°)” e que tal biparticdo ndo possui cardter absoluto, sendo de competéncia do Poder
legislativo, regra geral, produzir “o enunciado normativo, que vai ter aplicacdo para o futuro”,
assumindo vida prépria, “cabendo ao Judicidrio, dai em diante, zelar pelo cumprimento da
norma que dele decorre, o que comporta a fun¢do de, mediante interpretacdo, descobri-la e
aplica-la aos casos concretos™’.

Vicente Rdo leciona que alguns autores, opondo-se a interpretacdo auténtica,
sustentavam nao ser funcao tipica do legislador interpretar as leis, mas sim dita-las, o autor
ressalta que tal argumento é procedente e justificado, pois “a propria historia da interpretacao
auténtica” demonstra a tendéncia geral de limitar o poder do legislador, “a fim de que o livre

desenvolvimento do direito por obra da doutrina e da jurisprudéncia, ndo fique

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Tributario. Repeti¢do de indébito. Prescrigdo. Recurso Especial n°
644736/PE (2005/0055112-1).Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: Caxanga Veiculos Ltda. Relator:
Ministro Teori Albino Zavascki. Orgdo Julgador: Primeira Se¢do. DJ: 10/08/2005. Revista Eletronica da
Jurisprudéncia. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp>. Acesso em: 03 nov. 2008.
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prematuramente sustado por for¢a de uma declaracdo auténtica e universalmente obrigatdria”

48

Carlos Maximiliano exerga na interpretacdo auténtica uma verdadeira afronta ao
principio da separagdo de poderes, usurpando o Legislativo as fung¢des conferidas
constitucionalmente ao Poder Judiciario, criando verdadeiro desequilibrio no ordenamento

juridico, em desrespeito ao sistema de freios e contrapesos:

O ideal do Direito, como de toda ciéncia, ¢ a certeza, embora relativa; pois
bem, a forma auténtica de exegese oferece um grave inconveniente — a sua
constitucionalidade posta em divida por escritores de grande prestigio. Ela
positivamente arranha o principio de Montesquieu; ao Congresso
incumbe fazer leis; ao aplicador (Executivo e Judicidrio) — interpreta-
las. A exegese auténtica transforma o legislador em juiz; aquele toma
conhecimento de casos concretos e procura resolvé-los por meio de uma
disposiciao geral.

Amplifica-se, deste modo, a autoridade da legislatura, num regime de
freios e contrapesos; releva-se desamor pelo dogma da divisio dos
poderes, pedra angular das instituicoes vigentes. Em resumo: se a lei
tem defeitos de forma, é obscura, imprecisa, faca-se outra com o carater
franco de disposicio nova. Evite-se o expediente perigoso e retrogrado, a
exegese por via de autoridade, irretorquivel, obrigatéria para os proprios
juizes; ndo tem mais razdo de ser; coube-lhe um papel preponderante
outrora, evanescente hoje®. (grifo nosso)

Como ja visto, Luciano Amaro ¢ totalmente contrario a edi¢ao de tais normas, sendo
incisivo ao sustentar que a fun¢ao de interpretar as leis pertence ao Poder Judiciario, conforme

S€ seguc:

Alerte-se, porém, em primeiro lugar, que a dogmatica juridica ndo admite
que a lei tenha ‘dois’ contetdos, um ‘verdadeiro’ e outro ‘falso’. Mesmo
porque (perdoe a afirmacdo acaciana), se um ¢ falso, sO existe,
juridicamente, o outro, qual seja, o verdadeiro.

Ademais, nao é tarefa do legislador dizer, a propésito do direito
pretérito, qual é, entre duas ou mais diccdes imaginaveis, aquela que
representa a vontade real da lei anterior. Essa funcio pertence ao
Judicidrio. Se o legislador substituir-se ao juiz, estara usurpando
atribuicio que, expressamente, a Constituicio outorga ao poder
Judiciario. Com efeito, ao cuidar da Organizacio dos Poderes (tit. IV) a
Carta confere as casas legislativas o Poder Legislativo (cf. Art. 44) e aos
varios orgios que integram o Poder Judiciario (art. 92) a competéncia
para julgar as causas que, ratione materiae,caibam a cada um desses
orgios (cf. Arts. 102, 105, 108, 109, 125 etc.)* (grifo nosso)

“ De Ruggiero, Inst. Dir. Civ., v. I, § 18, apud RAO, Vicente. Op cit. p. 435.

4 MAXIMILIANO, Carlos. Op cit. p. 76.

% AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 11 ed. Sdo paulo: Saraiva, 2005. p. 230-231, apud
VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op cit. p. 31-32.
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Embora Hugo de Brito Machado reconhega que tal postura doutrinaria ¢ muito

3

consistente ¢ merecedora de todo respeito, aduz, porém, que representa “uma posi¢ao
extremada, muito rigorosa, no que diz respeito a divisdo de poderes entre o Judiciario e o
Legislativo, e uma crenga de que a interpretacao judicial das leis ¢ uniforme”. Ressalta que
“em nosso ordenamento juridico existem inumeras interpenetragdes nas fungdes dos trés
poderes do estado, o que tem sido considerado salutar na estrutura¢do do Estado”.”

Dessa forma, entende que “¢ razoavel admitir que o legislador, uma vez instaurada a
divergéncia a respeito da interpretacdo de uma lei” pelos Tribunais patrios, “possa editar uma
lei nova com o objetivo de esclarecer o sentido e o alcance da lei anterior, aplicando-se o
entendimento consagrado na lei nova para a solu¢ao dos casos ocorridos desde o inicio da
vigéncia da lei interpretada”. Evitando-se, assim, a divercidade de decisdes acerca de
determinada matéria, corroborando para a uniformizagdo de entendimentos*.

Em posicdo diametralmente oposta Ricardo Lobo Torres defende a elaboragdo de
norma interpretativa, somente se a mesma dispor no sentido da orientagdo jurisprudencial, nao

podendo ser editada para resolver um conflito gerado por decisdes judiciais divergentes, em

suas palavras:

A lei interpretativa retroage (art. 106, I, CTN), pois tem eficdcia meramente
declaratoria. Ndo cria direito novo nem tributo, sendo que apenas fixa o
sentido da norma financeira preexistente. A partir de sua edicdo as
consequéncias dos fatos ocorridos no passado passam ao seu império, salvo
se houver coisa julgada, direito adquirido ou ato juridico perfeito surgidos ao
tempo de lei interpretada. Para que a lei possa ser considerada
interpretativa é necessario que disponha no mesmo sentido das decisoes
judiciais (cf. P. Roubier, op. cit., p. 259); se vier resolver conflito
jurisprudencial ou estabelecer orientacio contraria a da jurisprudéncia
vitoriosa, nio sera interpretativa, mas lei de natureza constitutiva;
quando a Emenda Constitucional n® 23/83 se pds de través com a orientacdo
jurisprudencial até entdo firmada a respeito de alguns problemas do ICM, o
Supremo Tribunal Federal recusou-se a atribuir-lhe natureza interpretativa e
eficacia retroativa, reconhecendo-lhe apenas a incidéncia sobre os fatos
geradores futuros (RE 101.963, Ac. 6.4.84, RTJ 109/1279).% (grifo nosso).

Nao obstante o carater controvertido da interpretacdo auténtica, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 605, tendo
como relator o Ministro Celso de Mello, ja firmou posicionamento admitindo a existéncia de

leis interpretativas em nosso ordenamento juridico:

S MACHADO, Hugo de Brito. Op cit. p. 57-58.
32 Loc cit.

53 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario.11? ed. Atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 135-136.
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
MEDIDA PROVISORIA DE CARATER INTERPRETATIVO — LEIS
INTERPRETATIVAS — A QUESTAO DA INTERPRETACAO DE LEIS
DE CONVERSAO POR MEDIDA PROVISORIA — PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE -~ CARATER RELATIVO —  LEIS
INTERPRETATIVAS E APLICACAO RETROATIVA — REITERACAO
DE MEDIDA PROVISORIA SOBRE A MATERIA APRECIADA E
REJEITADA PELO CONGRESSO NACIONAL - PLAUSIBILIDADE
JURIDICA - AUSENCIA DE “PERICULUM IN MORA”-
INDEFERIMENTO DA CAUTELAR. - E plausivel, em face do
ordenamento constitucional brasileiro, o reconhecimento da
admissibilidade das leis interpretativas, que configuram instrumento
juridicamente idoneo de veiculagio da denominada interpretacio
auténtica. - As lei interpretativas — desde que reconhecida a sua existéncia
em nosso sistema de direito positivo — nido traduzem usurpac¢do das
atribui¢coes do Judiciario e, em conseqiiéncia, nio ofendem o postulado
fundamental da divisao funcional do poder.- Mesmo as leis interpretativas
expdem-se ao exame e a interpretacdo dos juizes e tribunais. Nao se
revelam, assim, espécies normativas imunes ao controle jurisdicional.- A
questdo da interpretagdo de leis de conversdo por medida provisoria editada
pelo Presidente da Republica.- O principio da irretroatividade somente
condiciona a atividade juridica do Estado nas hipdteses expressamente
previstas pela Constitui¢do, em ordem a inibir a a¢do do Poder Publico
eventualmente configuradora de restricdo gravosa (a) ao “status libertatis” da
pessoa (CF, art. 5°, XL), (b) ao “status subjetionis” do contribuinte em
matéria tributaria (CF, art. 150, III, “a”) e (¢) a seguranga juridica no
dominio das relagdes sociais (CF, art. 5°, XXXVI).- Na medida em que a
retroproje¢cdo normativa da lei ndo gere e nem produza os gravames
referidos, nada impede que o Estado edite e prescreva atos normativos com
efeito retroativo.- As leis, em face do carater prospectivo de que se revestem,
devem, ordinariamente, dispor para o futuro. O sistema juridico-
constitucional brasileiro, contudo, ndo assentou,, como postulado absoluto,
incondicional e inderrogavel, o principio da irretroatividade.- A questdo da
retroatividade das leis interpretativas.* (grifo nosso)

Vale transcrever alguns fragmentos deste importante voto, haja vista que afasta a
alegacdo de que a interpretacdo auténtica contraria o principio da triparticdo de fungdes e,
releva, que as leis interpretativas também passam pelo crivo do poder judicidrio, devendo ser

interpretadas e coadunadas com o ordenamento juridico vigente:

A funglo de interpretar as leis, nessa perspectiva, corresponde aos que as
aplicam, notadamente ao Poder Judicidrio, ¢ ndo aos que as criam e
produzem. Nao obstante as razoes desse entendimento, ndo vejo como
desacolher, em principio, a possibilidade juridico-constitucional de o
Estado, mediante atos normativos proprios, veicular o sentido

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Provisoria de carater interpretativo. Leis interpretativas. Leis
interpretativas e aplicagdo retroativa. Medida Cautelar na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 605/DF.
Relator: Ministro Celso de Mello. Orgao julgador: Pleno. Brasilia, 23/10/1991. DJ, 05/03/1993. p. 02897.
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interpretativo das leis que ele mesmo editou. As leis interpretativas
constituem, na realidade, espécies juridicas a que a doutrina e o nosso direito
positivo aludem e ndo permanecem indiferentes.[...]

As leis interpretativas — ndo obstante o carater extraordinario que ostentam —
constituem, naquilo que concerne a fixagdo do sentido das normas editadas
pelo Poder Legislativo, o instrumento juridicamente idoneo a concretizacao
da interpretacdo auténtica.[...] Mesmo que se negue a interpretagdo auténtica
o carater de verdadeira interpretacdo normativa, ndo se pode desconhecer
que essa atuacdo do Poder Legislativo ndo constitui mera possibilidade
doutrinaria. Insere-se, na realidade, ainda que em situagdo de absoluta
excepcionalidade, na competéncia institucional dos 6rgdos investidos da
funcdo legislativa.[...] No plano da divisdo funcional do poder — e do
sistema de “cheks and balances”consagrado pelo ordenamento
constitucional brasileiro — incumbe ao Poder Judicidrio a tipica e
preponderante funcio de, ao resolver as controvérsias, aplicar as leis
interpretando-as.Isso nao significa, porém, que a interpretacio das leis
constitua atribuicio exclusiva dos juizes e tribunais, que nio detém, no
ambito da comunidade estatal, o monopélio da definiciio do sentido e da
extensio das normas legais, muito embora s6 a seus atos decisérios se
reconheca — como atributo essencial da jurisdicio — o carater de
definitividade, qualificador, na concreta resolucdo do litigio, do “final
enforcing power”’que assumem as manifestacoes do Poder Judiciario.
Na realidade, o desempenho da funcdo interpretativa pelos Poderes
Executivo e Legislativo, muito embora em cariter atipico, ndo se revela
incompativel com o postulado da divisido funcional do poder, cuja
compreensdo supde o reconhecimento, no plano da organizagdo estatal, da
inexisténcia de atividades politico-juridicas monopolizadas por qualquer dos
orgdos da soberania nacional.O fendomeno juridico das leis interpretativas,
nio obstante traduza uma anémola manifestacdo do érgio legislativo,
ndo as torna imunes — e dai a sua perfeita adequaciio ao principio da
separac¢ao dos poderes, que supde controles interorganicos reciprocos —
a apreciacido de sua propria inteligibilidade e significado técnico-
racional pelo Poder Judicidario.Com isso, as leis veiculadoras de
interpretacdo auténtica ndo se excluem da possibilidade de analise em sede
jurisdicional, pois, constituido normas juridicas, expdem-se, como tais, ao
dominio da atividade preponderantemente reservada aos 6rgdos do Poder
Judiciario. (grifo nosso)

2.6 Principio da Seguranga Juridica, isonomia e confianga.

\

Outra questdo concernente as leis interpretativas refere-se a retroatividade de tais
normas, entretanto, antes de analisar o principio da irretroatividade das leis, faz-se necessario

observar o valor constitucional da seguranga juridica.
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Prevista no predmbulo de nossa Constituigdo Federal™, como também em seu artigo
5°% a seguranca juridica é garantia fundamental do cidadio, devendo obrigatoriamente ser
observada.

Devido a dinamicidade do direito, nos vinculos entre o Estado ¢ o individuo, deve-se
observar a seguranga juridica, assegurando a previsibilidade da atuagdo estatal e a certeza do
direito aos cidadaos, de modo que proporcione estabilidade nas relagdes juridicas.

“O principio da seguranga juridica impde aos Poderes constituidos do Estado, cada
qual através do veiculo préprio (lei, sentenga, ato administrativo) solucionar as dividas que
9957

pairam sobre determinada lei, seu alcance ou seus efeitos.

Nesse sentido:

O conceito de seguranca juridica ¢ considerado conquista especial do Estado
de Direito. Sua fungdo ¢ a de proteger o individuo de atos arbitrarios do
poder estatal, ja que as intervencdes do Estado nos direitos dos cidaddos
podem ser muito pesadas e, as vezes, injustas. No entanto, se tais
intervengdes t€m base em lei e visam o bem-estar publico, serd preciso
decidir-se pela avaliagdo conjunta do interesse coletivo e do interesse do
particular afetado para se aferir a juridicidade (conformagdo do direito) da
medida estatal. Esse principio ¢ freqlientemente denominado “principio da
proporcionalidade™®

O principio da seguranca juridica e seu corolario, protecdo a confianga, buscam a
estabiliza¢ao de certas situagdes juridicas, sdo elementos constitutivos do estado de direito,
pode-se dizer que o primeiro possui uma natureza objetiva, que diz respeito a retroatividade
dos atos do estado, devendo-se respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada, e o outro um aspecto subjetivo, concernente a protecdo da boa-fé, devido a presungao

de legitimidade e legalidade dos atos do Estado.

35 “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um

Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituigao.htm> . Acesso em: 15 de ago.
2008. (grifo nosso).

38 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: [...] . (Loc cit). (grifo nosso).

7 CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. A Lei Complementar n° 118 e a prescri¢do da pretensdo de restituigio
do indébito tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n° 117, jun. 2005, p. 23

¥ STEIN, Torstein. A Seguranca Juridica na Ordem Legal da Repiiblica da Alemanha. Cadernos Adenauer,
2000, n. 3. Acesso a Justica e Cidadania. Konrad Adenauer Stiftung, apud COELHO, Sacha Calmon Navarro;
LOBATO, Valter. Op cit. p. 113.
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Destaca-se os ensinamentos de Kiyoshi Harada, acerca do principio da seguranga

juridica:

O principio da seguranga juridica pressupde normas juridicas estaveis,
regulares e previsiveis, porque conformadas com os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Carta Politica em nivel da clausula
pétrea. A previsibilidade de normas juridicas futuras ¢ inerente ao sistema
de seguranca juridica. Normas casuisticas e imprevisiveis, ditadas por
legisladores idiossincraticos, que surgem do nada, na calada da noite, com
toda certeza, ndo se harmonizam com o sistema juridico fundamentado na
Constituicao Federal, pelo contrario, sdo normas bastardas que devem ser
repelidas e expurgadas do mundo juridico.”

Sobre segurancga juridica em matéria tributéria, vale observar a li¢do de James Marins:

“Seguranca material consistente na plena previsibilidade das regras de
tributacdo, o que se logra tdo-somente através da observancia formal e
material da reserva absoluta de lei, do principio da estrita legalidade que se
desdobra na tipicidade em matéria tributaria (art. 150 e seus diversos
paragrafos e incisos, da CF/88). Seguranga formal que se expressa no modus
operandi administrativo revelado pelo procedimento de fiscalizacdo e
lancamento. Seguranca processual revelada pela qualidade do procedural due
process of law que baliza a atuag@o dos julgadores administrativos e judiciais
para a lide fiscal (art. 5°, diversos incisos, da CF/88)” 9.9 MARINS, James.
Elisao Tributaria e sua Regulagdo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 13-14.

Como bem destaca José dos Santos Carvalho Filho: “A prescri¢ao e a decadéncia sdo
fatos juridicos através dos quais a ordem juridica confere destaque ao principio da
estabilidade das relagoes juridicas, ou, como se tem denominado atalmente, ao principio da
seguranca juridica.”®

Em relagdo as normas interpretativas, a doutrina que nega a possibilidade de retroagao
destas leis, utiliza o argumento de que ela se afasta da realidade, e a pretexto de prestigiar a

seguranga juridica atinge em cheio outro principio fundamental do direito, o da isonomia.®!

2.7 Garantia constitucional da irretroatividade

¥ HARADA, Kiyoshi. Repetigdo de indébito. Confusdo em torno do prazo prescricional trazida pela LC n°
118/05. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 603, 3 de mar. 2005. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6396 Acesso em: 26 mar. 2008. (grifo do autor)

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20* ed. rev. amp. ¢ atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 31. (grifo do autor)

' MACHADO, Hugo de Brito. Op cit. p. 58.



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6396
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Outro problema, ainda maior, diz respeito a retroatividade inerente as leis
interpretativas.

A irretroatividade das leis ¢é garantia constitucional, decorrente dos valores
fundamentais que regem a Costituicdo da Republica Federativa do Brasil, quais sejam, a
Separagdo dos Poderes e o Estado Democratico de Direito. Significa que a lei nova nio pode
atingir, no presente, os acontecimentos do passado.

Somente em carater de absoluta excepcionalidade pode-se admitir a retroacdo das leis,
nos casos em que a Constituicdo da Republica assim excepciona ou, quando ndo fere os
postulados constitucionais da autonomia e independéncia dos Poderes (art. 2°, da CF) e o do
respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da
CF).

Quanto mais em matéria Tributaria, que a Constituicdo da Republica, em seu artigo
150, inciso III, alinea “a”®, expressamente a proibe, defluindo o principio da irretroatividade
das leis da necessidade de ofertar aos contribuintes seguranga e certeza quanto a seus atos
pretéritos em face do ordenamento juridico, por ser a obrigacdo tributdria uma obrigacdo ex

lege. Convém transcrever os ensinamentos Mizabel Derzi:

O Estado de Direito encontra na irretroatividade os necessarios suportes de
seguranga, previsibilidade e confianca. O que a Constitui¢do garante, por
meio da irretroatividade, ¢ a perenidade do Direito expresso em lei e, em
certo momento, revelado no ato administrativo ou judicial.

(--r)
O principio da irretroatividade, portanto, limita os efeitos dos atos emanados
dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo®.

Releve-se, ainda, que a lei nova nao podera prejudicar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, garantias fundamentais previstas no art. 5°, XXXVI, da

Carta Magna®,

82 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

1II - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado; ” BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 de jul. 2008.

8 DERZI, Misabel. Limitac¢ées Constitucionais ao Poder de Tributar. Aliomar Baleeiro. Notas de atualizagdo.
11% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 669, apud COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Op
cit. p. 113.

8 “drt. 59 [...] XXXVI - a lei nio prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 de jul. 2008.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm
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Pode-se extrair o conceito de tais garantias do art. 6° da Lei de Introdugdo ao Cddigo

Civil (LICC), in verbis:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente
ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio
tenha térmo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja
nio caiba recurso®. (grifo nosso).

Oportuna a citagdo feita por Alexandre de Moraes quanto ao conceito doutrinario

atribuido ao direito adquirido:

Constitui-se num dos recursos de que se vale a Constitui¢do para limitar a
retroatividade da lei. Com efeito, esta esta em constante mutagdo; o Estado
cumpre o seu papel exatamente na medida em que atualiza as leis. No
entretanto, a utilizacdo da lei em carater retroativo, em muitos casos,
repugna porque fere situagdes juridicas que ja tinham por consolidadas no
tempo, e esta ¢ uma das fontes principais da seguranga do homem na terra.®

Para estender o efeito retroativo as leis interpretativas, os autores recorrem a uma
ficgdo, aduzindo que “a retroatividade das leis ¢ apenas aparente”, pois explicita o
entendimento e os fins da legislacdo anterior, portanto, ndo ¢ a lei interpretativa que passa a
governar diretamente as relagdes juridicas, “mas a lei anterior por este modo declarada; ¢

natural, assim sendo, que as relagdes formadas sob a lei interpretada, continuem a ser

disciplinadas por esta lei, mas segundo o contetido determinado, mais tarde, pelo legislador™?’.

Corrobora tal assertiva, a licdo de Paulo de Barros Carvalho:

As leis interpretativas exibem um traco bem peculiar, na medida em que nao
visam a criagdo de novas regras de conduta para a sociedade,
circunscrevendo seus objetivos ao esclarecimento de duvidas levantadas
pelos termos da linguagem da lei interpretada, desacompanhadas, portanto,
da natureza inovadora, que acompanha a atividade legislativa, retrotraindo
ao inicio da vigéncia da lei interpretada, explicando com formulas
elucidativas sua mensagem antes obscura.®

% BRASIL. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil (Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm . Acesso em: 20 de jul. 2008.

% BASTOS, Celso. Dicionario de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 43, apud MORAES,
Alexandre de. Op cit. p. 74.

 RAO, Vicente. Op cit. p. 436.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Op cit. p. 93.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
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Sacha Calmon Navarro Coélho e Valter Lobato, também escrevem em seu artigo:

O carater retroativo de uma lei dita interpretativa se demonstra pelo seu
querer, ou seja, se realmente o comando legal tiver como intencdo clarear
norma anterior, todo seu contetido normativo estard na norma interpretada,
ndo se tratando de uma retroatividade propriamente dita, mas fazer valer o
que ja estaria descrito na origem®.

De outro modo, alguns autores ndo veém possibilidade de retroacdo das referidas
normas interpretativas. A comegar pela obra classica de Carlos Maximiliano, que traz a

lembranca o ocorrido na elaboragdo da Lei de Introdugdo do Codigo Civil de 1916:

O projeto de Clovis Bevilaqua era precedido de uma Lei de Introducgéo, cujo
art. 6° preceituava: ‘Salvante a disposicdo do artigo antecedente (a que
mandava respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa
julgada), a lei interpretativa se considera da mesma data da interpretada’. O
jurisconsulto Andrade Figueira, que auxiliava a Comissdo Especial da
Camara dos Deputados no estudo e melhoria do Projeto, impugnou o art. 6°,
da forma seguinte: ‘Isso é um principio muito velho em jurisprudéncia,
mas, infelizmente, muito falso’.

Acrescentou haver o autor implicitamente reconhecido os defeitos da
doutrina, com antepor uma ressalva que inutilizava o dispositivo: a dos
direitos adquiridos, da coisa julgada e dos atos consumados ou perfeitos.
A estes argumentos Clovis, também presente aos trabalhos da Comissao,
apos a escusa consistente em alegar que, exatamente por existir aquela ficcao
de se atribuir a uma norma juridica a data de outra, ele a consagrou, porém
com a defesa expressa dos direitos adquiridos. O Congresso preferiu o
parecer de Andrade Figueira, eliminou todo o dispositivo. Portanto do
debate resultou triunfante o principio que nega efeito retroativo as leis,
sem excetuar as interpretativas; so se aplica esta aos casos futuros, e nio
desde a data da regra interpretada. Prevaleceu, alids, a boa doutrina,
desde o tempo do Império sustentada pelas mais altas autoridades
cientificas, e vitoriosa também nos paises onde vigora um regime
semelhante ao brasileiro”

Também Pontes de Miranda em seu Tratado de Direito Privado, ndo vé possibilidade
de edicdo de leis interpretativas nas democracias modernas, eis que nestas vigora o principio

da irretroatividade das leis:

Nas democracias, com o principio da irretroatividade da lei, a interpretagdo
auténtica ou nova lei, ndo tem outro prestigio que o de seu valor intrinseco,
se o tem: ¢ interpretagdo como qualquer outra, sem qualquer peso a mais que

% COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Op cit. p. 117. (grifo do autor)
" MAXIMILIANO, Carlos. Op cit. p.73.



34

lhe possa vir da procedéncia: o corpo legislativo somente pode, hoje, fazer
lei para o futuro; ndo para tras, ainda que a pretexto de interpretar lei feita’'.

Na mesma linha, o Ministro Carlos Velloso, ao analisar o dispositivo do CTN que

estabelece a retroatividade da lei expressamente interpretativa, discorre sobre a sua

incompatibilidade com o ordenamento juridico patrio:

O Codigo Tributario Nacional, art. 106, I, estabelece que a lei expressamente
interpretativa pode ser aplicada a ato ou fato pretérito, escluida a aplicagao
de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados. Esta ¢ uma matéria
que necessita de uma palavra a respeito, ainda que de modo rapido. A
primeira questdo que ponho a reflexdo dos senhores ¢ esta: seria possivel
uma lei interpretativa na ordem juridica brasileira, em que o instituto da
irretroatividade da lei tem status constitucional? Ou, noutras palavras, em
que o principio se dirige ndo apenas ao juiz, mas também ao legislador?
Alguns, acostumados a ler nos livros dos civilistas franceses, costumam
responder afirmativamente, vale dizer, que é possivel a lei interpretativa com
efeito retroativo. A resposta, entretanto, ha de ser negativa. Na ordem
juridica brasileira ndo seria possivel uma tal lei, porque quem interpreta a lei,
em carater definitivo, € o poder Judiciario. O legislador ndo interpreta a lei
definitivamente, mesmo porque, promulgada a lei, o que vale € a mens legis.
A mens legislatoris é de pouca valia. E de Pontes de Miranda a li¢do: 15.
Leis interpretativas. Em sistemas juridicos, que t€ém o principio da
irretroatividade das leis e da origem democratica da regra juridica, ndo se
pode pensar em regra juridica interpretativa, que, a pretexto de autenticidade
da interpretagdo, retroaja’. A questdo deve ser posta assim: se a lei se diz
interpretativa e nada acrescenta, nada inova, ela ndo vale nada. Se
inova, ela vale como lei nova, sujeita ao principio da irretroatividade. Se
diz que ela retroage, incorre em inconstitucionalidade e, por isso, nada
vale. Desta forma, ndo ha falar, na ordem juridica brasileira, em lei
interpretativa com efeito retroativo™. (grifo nosso)

O autor Hugo de Brito Machado, ao discorrer sobre a garantia constitucional da

irretroatividade no que tange a edicdo de leis interpretativas em matéria tributaria, de forma

muito clara assim consignou:

a) admitirmos sua retroatividade nos termos do art. 106, inciso I, do Codigo
Tributario Nacional, pode significar uma abertura para abusos por parte do
legislador. E essa abertura se torna tanto mais perigosa quanto maior seja,
como tem sido, a influéncia do Poder Executivo sobre o legislador;

b) especialmente em matéria tributiria, onde € intenso o interesse no
aumento da arrecadacdo, ¢ extremamente perigosa a possibilidade de
retroatividade de leis que regulam a determinacdo do montante do tributo, ao
argumento de que essas leis sdo apenas interpretativas; e, finalmente,

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970.
t. 1. p. XIII, apud VALADAO, Alexsander Roberto Alves. Op cit. p. 26.
2 VELLOSO, Carlos. O principio da irretroatividade da lei tributaria. Revista Trimestral de Direito Publico, n.

15, p. 13-23.
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¢) por isso, preferimos concluir que as leis ditas interpretativas devem ser
aplicadas retroativamente nos casos em que essa aplicagdo implique redugio
de oOnus tributario, mas ndo podem ser aplicadas retroativamente em
detrimento do contribuinte. Assim resta minimizado o prejuizo ao principio
da isonomia e inteiramente assegurada a garantia da irretroatividade, nos
termos da Constituigdo Federal vigente”.

Por derradeiro, trancreve-se o entendimento de Vicente Rao na defesa do direito

adquirido em face de normas com eficécia retroativa:

Esse problema, porém, facilmente se resolve nos sistemas juridicos nos quais
a irretroatividade das leis, sem distingdo alguma, resulta, formalmente ou
substancialmente, de preceito constitucional (v.g., art. 5° “caput”, da
Constitui¢do da Brasileira): desde que, sob a vigéncia da lei defeituosa, um
direito adquirido se constituiu, a superveniéncia da lei interpretativa podera,
sim, alcangar relagdes ainda ndo definitivamente constituidas, mas nfo
alcancara, jamais, para alterd-lo, o direito j4 formado e incorporado ao
patrimdnio de seu respectivo titular™.

3. SINOPSE DA CONTROVERSIA

A vedacdo ao enriquecimento ilicito além de ser um principio geral do direito,
insculpido no artigo 884 do Codigo Civil/02, constitue formulagdo juridica decorrente da idéia
de justica e eqiiidade, em razdo desse principio o pagamento indevido de tributos enseja a
propositura de agdo repetitdria objetivando a devolugdo dos valores recolhidos pelo Fisco,
com o escopo de se recuperar a capacidade contributiva do contribuinte.

Renomados autores fundamentam a repeticdo de indébito no principio da legalidade,
pois, como o tributo possui natureza juridica de obrigacdo ex lege e esta plenamente vinculado
ao principio da estrita legalidade, a devolucdo do que lhe foi indevidamente cobrado
caracteriza o reestabelecimento da ordem juridica violada.

Assim, o Cddigo Tributdrio Nacional prevé em seu artigo 165 que “o sujeito passivo
tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo,

seja qual for a modalidade do seu pagamento™”.

» MACHADO, Hugo de Brito. Op cit. p. 61.

7 RAO, Vicente. Op cit. p. 436.

5 “drt. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restitui¢do total ou parcial
do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos
seguintes casos: I - cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da
legislagdo tributdria aplicavel, ou da natureza ou circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente
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Nesse passo, a agdo de repeticdo do indébito tributdrio abrange todo e qualquer
pagamento efetuado em desconformidade com a lei, se referindo, as hipoteses elencadas nos
incisos do artigo 165 do CTN, a todos os elementos do fato gerador, de modo que “tanto sera
devolvido o imposto pago em desacordo com as circunstancias materiais do fato gerador,
como serd restituido aquele em que houve erro na indentificagdo do sujeito passivo, na
determinacdo da aliquota aplicdvel ou no cdlculo do montante do débito™°.

Interessante a critica feita por Ives Gandra Martins a redag@o do artigo 165 do CTN,

que considerando ser o tributo uma obrigagdo ex lege percebeu uma incorrecdo na expressao

utilizada pelo dispositivo:

Uma primeira incorrecdo diz respeito a expressio restituicdo do tributo.
Apenas se restitui o que ndo ¢ devido e o que nao ¢ devido ndo ¢ tributo.
Desta forma, o que se recupera ¢ quantia que foi recolhida a titulo de tributo,
sem ser tributo. Pode ter qualquer titulo menos o de tributo, visto que so ¢
tributo o que foi instituido por lei e o que ¢ ilegalmente recolhido ndo pode
ser assim considerado.”’

Da mesma forma que o Codigo Civil estabelece que a violagdo a um direito gera para
o particular uma pretensdo que deve ser exercida dentro de um determinado lapso temporal
(art. 189 do CC/027%), o Codigo Tributario Nacional também traz em seu artigo 168 um prazo
para que o contribuinte exerca a sua pretencdo de obter dos cofres publicos a devolucao do
quantum pago indevidamente.

Assim dispoe o art. 168 do CTN, in verbis:

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

I - nas hipotese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extingdo do
crédito tributario;

IT - na hipotese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial
que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo
condenatoéria.”

ocorrido; II - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no calculo do
montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento, Il -
reforma, anulagdo, revoga¢do ou rescisdo de decisdo condenatoria.” BRASIL. Cddigo Tributario Nacional (Lei
n° 5.172, de 25 de outubro de 1966). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5172.htm>,
Acesso em: 02 set. 2008.

" TORRES, Ricardo Lobo. Op cit. p. 291.

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Decadéncia e Prescri¢cdo. Revista Dialética de Direito Tributiro, n° 140,
mai. 2007. p. 51.

8 “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos
a que aludem os arts. 205 e 206”. BRASIL. Codigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02 set. 2008.
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Muito ja se discutiu sobre a natureza do prazo para se postular o direito a repetigdo,
ndo havendo consenso se tal prazo era decadencial ou prescricional, eis que através de uma
interpretagdo sistematica e historica do Codigo Tributario Nacional, alguns entendiam que era
decadencial, pois, o art. 168 do CTN, previa, na verdade, “um direito de formular pedido

7 ¢, somente apos esgotada a instincia administrativa é que se poderia utilizar

administrativo
a via judicial, quando, ai sim, comecaria a correr o prazo prescricional previsto no art. 169 do
CTN®para propor agéo anulatoria da decisdo administrativa.

Ocorre que, apos a CRFB/88, deve-se enxergar tal prazo como prescricional, pois a
jurisprudéncia “passou a considerar prescindivel a formulacdo de pedido administrativo de
restituicao” podendo o contribuinte ajuizar, desde logo, a acdo judicial. Assim, “perdeu o
sentido o prazo previsto no art. 169, caput, do CTN™®'.

Ademais, salienta Ives Gandra Martins que “o direito de repetir ¢ um direito a agdo
(administrativa ou judicial) e, portanto, embora direito material, diz respeito a prescrigdo do
direito a a¢do e ndo decadéncia™®.

Pode-se dizer que o titular da a¢do possui um direito subjetivo de exigir o retorno dos
valores recolhidos, eis que pretende, por meio da referida a¢do, que o outro realize uma
conduta positiva, qual seja, a restituicdo daquilo que recebeu equivocadamente.

Ultrapassada tal discussdo, impde-se analisar a questao acerca do prazo prescricional
para ajuizamento de agdo repetitéria nos casos de tributos sujeitos a langcamento por
homologagao.

Em se tratando de tributos langados por homologacao, o contribuinte, apds verificar a
ocorréncia do fato gerador, procede ao recolhimento dos valores devidos sem o exame prévio
do quantum debeatur pela Autoridade Administrativa, como ocorre nos casos de lancamento
de oficio. A legislacdo atribui ao sujeito passivo da obrigacao tributdria o dever de antecipar o
pagamento e, ai sim, a Fazenda Nacional tomando conhecimento da atividade exercida pelo
contribuinte, realiza a homologagao do langamento.

Porém, se a Fazenda Nacional ndo se manifestar acerca dos valores recolhidos,

considera-se tacitamente homologado o langamento com o decurso do prazo de cinco anos,

contados da data do fato gerador.

” MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Langamento por homologagio, repetigdo do indébito e prescri¢do. O
"encurtamento" do prazo levado a efeito pela LC 118/2005. Revista Dialética de Direito Tributario, n° 140,
mai. 2007. p. 43-44.

80 “Art. 169. Prescreve em dois anos a agdo anulatoria da decisdo administrativa que denegar a restituicdo.”
BRASIL. Cddigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 02 set. 2008.

8 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op cit. p. 43-44.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op cit. p. 55
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Tal sistematica se encontra disposta no art. 150 do CTN:

Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue
o crédito, sob condicdo resolutdria da ulterior homologagao ao langamento.

[...]

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

A controvérsia doutrindria estd em determinar o dies a quo do prazo prescricional de 5
(cinco) anos previsto no artigo 168 do CTN, uma vez que tal prazo é contado da extingdo do
crédito tributario, o que gera grande polémica no caso dos tributos sujeitos a langamento por
homologagao.

Isto porque, em tais hipoOteses, ha divergéncia quanto ao momento da extingdo
definitiva do crédito tributario, se esta ocorre com o pagamento antecipado ou com a
homologag¢ao do pagamento, na forma do artigo 150, §4° do CTN.

Deste modo surgiram dois posicionamentos na doutrina: um se baseando na aplicagdo
do principio da actio nata, e o outro se consubstanciou na chamada “tese dos cinco mais
cinco”.

Importante consignar que tais teses configuram fortes e respeitdveis posicionamentos,
cada qual fundamentado em razdes de ordem legal e doutrindria, tanto ¢ assim que a

jurisprudéncia de nossos tribunais possuem julgados referendando cada uma das teses.

3.1 Teoria da actio nata

Os seguidores desta teoria apontam como termo inicial da contagem do prazo
prescricional para a propositura da agdo o pagamento antecipado, por ser neste momento que

se da a extin¢do do crédito tributario sob condi¢ao resolutdria de sua ulterior homologagao, ou
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seja, a homologacdo retroage ¢ o pagamento ¢ tido como perfeito e acabado, a partir do
momento de sua realizagao.

Para essa doutrina, ha de se levar em conta que o prazo prescricional estd submetido
ao principio da actio nata, previsto no art. 189 do Codigo Civil, segundo o qual o termo
inicial da prescri¢do seria o dia em que a agdo poderia ser proposta, isto é, a prescri¢ao se
inicia com o nascimento da pretensao ou da agao.

A interpretacdo de que o pagamento extingue o crédito tributario decorre da andlise
conjunta do art. 156, I e VII combinado com o art. 168, I do CTN. O artigo 156 estabelece as
hipéteses de extingdo do crédito tributario, prevendo em seu inciso VII, expressamente, como
hipdtese de extingdo “o pagamento antecipado e a homologagao do langamento nos termos do
disposto no art. 150 e seus §§1° e 4°”.

Sustentam que a locucdo “sob condicdo resolutéria da ulterior homologagdo do
pagamento”, disposta no art. 150, §1°, do CTN, esté a evidenciar que o pagamento antecipado
opera efeitos por si mesmo, podendo ser desfeito caso nao haja a devida homologacao,
diferentemente da condi¢do suspensiva que realizado um ato, a condi¢do impede o regular
seguimento dos seus efeitos, até o advento de certo acontecimento®.

Ademais, a condi¢ao resolutoria possui como caracteristica a geragao de efeitos “desde
a realizacdo do negbcio juridico (no caso, pagamento), mas, se ocorrer a realizacdo da
condi¢do (no caso, ndo-homologagio), os efeitos cessam (arts. 127 e 128 do Codigo Civil)”®.

Esta teoria foi muito defendida, inclusive, antes da Constituicdo Federal de 1988,
quando competia ao Supremo Tribunal Federal, em tltima instancia, a interpretagdo do tema
alusivo a prescri¢do, este possuia o entendimento de que o pagamento do tributo, ainda que
antecipadamente, ocasionava a extingdo do crédito tributario, dando inicio a contagem do

prazo prescricional (principio da actio nata). Nesse sentido os seguintes arestos:

TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO. PEDIDO TEMPESTIVO.
TENDO PLEITEADO O CONTRIBUINTE, NO PRAZO DE CINCO
ANOS, PERANTE A ADMINISTRACAO, A REPETICAO DO
INDEBITO, E, APOS O INDEFERIMENTO AJUIZADO A ACAO
JUDICIAL, COM O MESMO FIM, DENTRO DE DOIS, ATENDIDOS SE
ENCONTRAM OS ARTS. 168 E 169 DO CTN. NAO HA, DESTE MODO,
QUE FALAR-SE EM DECADENCIA OU PRESCRICAO®.

8 CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. Op cit. p. 23.

8 BROLIANI, Jozélia Nogueira. Prescri¢do e Norma Interpretativa. Tributac¢io e Direitos Fundamentais —
Propostas de Efetividade. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 228.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tributario. Repeti¢do de indébito. Agravo regimental no agravo de
instrumento n°® 111.231/SP, Sdo Paulo. Relator: Ministro Aldir Passarinho. Orgio julgador: Segunda Turma. DJ:
21/11/1986. p. 622. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp.>
Acesso em: 02 de set. 2008.
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ISS. REPETICAO. DECADENCIA. CORRECAO MONETARIA. SE A
ACAO DE REPETICAO DO INDEBITO FOI PROPOSTA A 30 DE
SETEMBRO DE 1980, A DECADENCIA, EM FACE DO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 165 E 168 DO C.T.N., ABARCA OS RECOLHIMENTOS
INDEVIDOS ATE O DIA 30, EXCLUSIVE, DO MES DE SETEMBRO
DE 1975. JA SE FIRMOU JURISPRUDENCIA DO S.T.F. NO SENTIDO
DE QUE, NAO OBSTANTE O ADVENTO DA LEI 6.899/81,
PERMANECE O ENTENDIMENTO DE QUE O INICIO DA FLUENCIA
DA CORRECAO MONETARIA NA REPETICAO DO INDEBITO
FISCAL E A DATA DO RECOLHIMENTO INDEVIDO. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO EM PARTE, E NELA PROVIDO®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a competéncia para julgar a matéria
pertinente a prescricdo, em ultima instancia do Poder Judiciario, foi transferida ao Superior
Tribunal de Justi¢a (art. 105, III, “a”, da CF), que inicialmente seguiu o posicionamento do
Supremo no sentido de que o direito a restituicdo do tributo se extinguia em 5 anos, contados

da data do pagamento indevido. Corrobora tal entendimento os seguintes julgados®’:

EMPRESTIMO COMPULSORIO (DECRETO LEI N. 2.288/86) SOBRE
LUBRIFICANTES. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA NAS
INSTANCIAS ORDINARIAS E INAPRECIAVEL NA ORBITA DO
RECURSO ESPECIAL. RESTITUICAO DO INDEBITO. DECADENCIA
DAS PARCELAS RECEBIDAS HA MAIS DE CINCO ANOS. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. VERBA DE SUCUMBENCIA
PROPORCIONALMENTE SUPORTADA PELAS PARTES.

O DIREITO A RESTITUICAO DO TRIBUTO SE EXTINGUE EM CINCO
(5) ANOS, CONTADOS DO INDEVIDO PAGAMENTO, OU, SEGUNDO
DEFINICAO LEGAL, DA EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO
(C.T.N. ARTIGO 168, I).

AS QUANTIAS EXIGIDAS PELO ESTADO, NO EXERCICIO DE SUA
FUNCAO IMPOSITIVA, OU ESPONTANEAMENTE PAGAS PELO
ADMINISTRADO NA CONVICCAO DE SOLVER UM DEBITO
FISCAL, TEM A FISIONOMIA PROPRIA DO TRIBUTO,
ENFEIXANDO-SE NA DEFINICAO DO ARTIGO 3. DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. O PAGAMENTO DO IMPOSTO, AINDA
QUE ILEGAL SUA EXIGENCIA, EXTINGUE O CREDITO
TRIBUTARIO.

"IN CASU", PROMOVIDA A ACAO RESTITUITORIA EM 29 DE
JANEIRO DE 1992, RESTARAM ALCANCADAS PELO DECURSO DO
PRAZO "DECADENCIAL" TODAS AS PARCELAS PAGAS
ANTERIORMENTE A 29 DE JANEIRO DE 1987.

AO CRIAR O EMPRESTIMO COMPULSORIO, A LEI ESTABELECEU,
DESDE LOGO, QUE O VALOR DO RESPECTIVO RESGATE SERIA

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ISS. Repeti¢do. Decadéncia. Recurso extraordinario n® 102.065/SP.
Relator: Ministro Moreira Alves. Orgio julgador: Segunda Turma. DJ: 14/09/1984. p. 703. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>Acesso em: 02 de set. 2008.

87 Ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 44.278-8 (DJ 27.06.94); Recurso Especial n°
44.668-5 (DJ 11.04.94); Recurso Especial n® 59.878 (DJ 19.04.95); Recurso Especial n® 65.715 (DJ 28.08.95) e
Recurso Especial n° 65.653 (DJ 28.08.95).
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IGUAL AO CONSUMO (DE GASOLINA E ALCOOL) MEDIO DO
VEICULO. E JUSTO, POIS, QUE ESSE CRITERIO SEJA ADOTADO NO
CASO DE DEVOLUCAO FORCADA (REPETICAO).

RECURSO PROVIDO. DECISAO INDISCREPANTE .**

EMPRESTIMO COMPULSORIO - VEICULOS -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 10 DO DECRETO-LEI N.
2.288/86 - PRESCRICAO.

A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 10 DO DECRETO-LEI N.
2.288, DE 23 DE JULHO DE 1986 JA FOI DECLARADA PELO
COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

O PROPRIETARIO DO VEICULO TEM DIREITO A REPETICAO DO
INDEBITO, PELO VALOR DO RECOLHIMENTO, RESPEITADA A
PRESCRICAO QUINQUENAL, COM TERMO INICIAL A DATA DO
PAGAMENTO.

RECURSO PROVIDO.*

3.2 Tese dos cinco mais cinco

Para os adeptos desta corrente, nos tributos sujeitos a lancamento por homologagao, a
extingdo do crédito tributdrio ocorre pela homologagdo, expressa ou tacita, do pagamento.
Entendem que, inexistindo a homologacao, nao € possivel a extingdo do crédito tributario, ja
que esta tem por pressuposto indispensavel aquela.

Fundamentam sua posi¢do pela leitura combinada do art. 150, §4° e do art. 156, [ e
VII, ambos do CTN.

Convém transcrever o art. 156, I e VII, do CTN, in verbis:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I - O pagamento; [...]

VII — O pagamento antecipado e a homologacio do lancamento nos
termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1° e 4°. (grifo nosso)

A luz do referido dispositivo, infere-se que o inciso I define 0 momento da extingdo do
crédito tributario referente aos tributos langados de oficio, enquanto que o inciso VII o faz em
relacdo aos tributos cujo langamento se da por homologacao, fazendo alusdo ao artigo 150 do

CTN, que assim estabelece:

8 BRASIL.Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 44265/RS. Relator: Ministro Democrito Reinaldo.
Orgio julgador: Primeira Turma. Brasilia, 08/06/1994. DJ, 27/06/1994. p. 16913.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 66334/SC. Relator: Ministro Garcia Vieira. Orgio
julgador: Primeira Turma. Brasilia, 02/08/1995. DJ, 09/10/1995. p. 33528.
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Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

[...]

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

Dessa forma, apds a ocorréncia do fato gerador, em havendo pagamento antecipado, o
Fisco possui o prazo decadencial de cinco anos para realizar o langamento. Nao o fazendo,
transcorrido os cinco anos, considera-se tacitamente homologado e, segundo a leitura do
artigo supramencionado, definitivamente extinto o crédito tributdrio, razdo pela qual os
defensores desta tese, fixam o termo a quo do prazo previsto no art. 168 do CTN da data da
homologagao tacita do pagamento.

Dai a denominagao “tese dos cinco mais cinco”; cinco anos a contar do fato gerador
para o Fisco homologar, expressa ou tacitamente, o langamento e, mais cinco anos a contar da
homologacdo para o contribuinte pleitear a restituicdo do indébito tributario.

Mas caso a Fazenda Publica promova a homologacdo expressa do pagamento, o
computo do prazo prescricional de cinco anos para o contribuinte propor a agao repetitoria
sera antecipado, verificando-se o seu inicio no momento em que ocorra a homologagdo
expressa.

Segundo os ensinamentos de Sacha Calmon Navarro Coélho”, a Fazenda Publica
nunca homologa expressamente, logo, considera-se extinto o crédito tributario cinco anos
depois de ocorrido o seu fato gerador, com a homologagdo ticita do pagamento. “Assim
sendo, o prazo de cinco anos para exercer o direito de pedir a restitui¢do tem como dies a quo
justamente o dies ad quem da Fazenda Publica para homologar o crédito restituendo.”

Argumentam, ainda, que na locucao: “o pagamento antecipado e a homologagdo do
langamento”, prevista no art. 156, VII, do CTN, o “e” possui natureza juridica de conjung¢ao
aditiva, o que demonstra que a lei exige a ocorréncia concomitante do pagamento ¢ da
homologagdo para que aconteca a extincdo do crédito tributirio nos casos em que seu
lancamento seja efetuado de acordo com o art. 150 do CTN. Portanto, na falta de qualquer um

deles, ndo ha como ocorrer a extin¢ao do crédito tributario.

90 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 711.
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A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica adotou a tese expendida, no
julgamento do Recurso especial n® 44221/PR, que teve como Relator o Ministro Antonio de

Pé4dua Ribeiro, cuja ementa se transcreve:

TRIBUTARIO. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE CONSUMO DE
COMBUSTIVEIS. DECRETO-LEI N. 2288, DE 23-7-86, ART. 10.
REPETICAO DO INDEBITO. DIREITO A RESTITUICAO. MEDIA DE
CONSUMO. DECADENCIA. PRESCRICAO. CONTAGEM DO PRAZO.
NAO CARACTERIZACAO.

[...]

III- O TRIBUTO, A QUE SE DENOMINOU EMPRESTIMO
COMPULSORIO, ESTA SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO, NAO SE PODENDO FALAR ANTES DESTA EM
CREDITO TRIBUTARIO E PAGAMENTO QUE O EXTINGUE. NAO
TENDO OCORRIDO A HOMOLOGACAO EXPRESSA, O DIREITO
DE PLEITEAR A RESTITUICAO SO OCORRERA APOS O
TRANSCURSO DO PRAZO DE CINCO ANOS, CONTADOS DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR, ACRESCIDO DE MAIS
CINCO ANOS, CONTADOS DAQUELA DATA EM QUE SE DEU A
HOMOLOGACAO TACITA, ISTO E, EM 1996, QUANTO AOS
FATOS IMPOSITIVOS MAIS REMOTOS.

[...]

(STJ, REsp 44221/PR, Rel. Ministro Antonio de Padua Ribeiro, Segunda
Turma, julgado em 04/05/1994, DJ 23/05/1994 p. 12595) (grifo nosso)®!

Portanto, o Superior Tribunal de Justica alterou sua orientacdo adotando a denominada
“tese dos cinco mais cinco” e assim se seguiu por quase 10 anos®, até o surgimento da Lei
Complementar n° 118, de 09 de fevereiro de 2005, que, sob a denominagdo de lei
interpretativa, consignou que a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a langamento por homologagao, no momento do pagamento antecipado (teoria da actio nata),

contrariamente ao posicionamento pacificado pelo STJ.

3.3 Da declaracao de inconstitucionalidade de uma lei tributaria

%' BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Tributério. Empréstimo Compulsorio sobre consumo de conmbustiveis.
Repeti¢ao do Indébito. Direito a Restituigdo. Recurso Especial n® 44221/PR. Recorrente: Fazenda nacional.
Recorridos: Edson Santos Machado e Outros. Relator: Antonio de Padua Ribeiro. Orgdo Julgador: Segunda
Turma. DJ: 23/05/1994. p. 12595. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
processo=44221&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10&i=3#>. Acesso em: 25 de jun. 2008.

92 Corroborando a “tese dos cinco mais cinco” pode-se citar os seguintes julgados: BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Embargos de Divergéncia n°®42.720-5/RS, DJ: 17.04.95; BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Recurso Especial n° 266.889. DJ: 04.12.00; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
329.833. DJ: 22.04.02; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 503.332.DJ: 04.10.04;
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 620.694. DJ: 06.05.04; BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n° 543.904. DJ: 03.01.04; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n°® 626.365. DJ: 06.05.04; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
587.914.DJ: 16.11.04.
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Ainda existe alguns autores que, nas hipdteses de restituicio ou compensacdo de
tributos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, através de uma
interpretagdo sistematica do ordenamento juridico patrio, sustentam que o termo a guo do
prazo prescricional para o contribuinte propor a agao de repeti¢ao do indébito €, em controle
concentrado de constitucionalidade, a data do transito em julgado do acérdao prolatado em
Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade, ou a publicagdo da Resolu¢do do Senado Federal, caso
a declaracdo de inconstitucionalidade tenha-se dado em controle difuso de
constitucionalidade, pois ndo € razoavel permitir que o contribuinte, até¢ entdo desconhecedor
da inconstitucionalidade da exacdo recolhida, seja lesado pelo fisco.

Outrossim, a declaracdo de inconstituciobnalidade pelo Supremo Tribunal Federal
“nao elide a presuncdo de constitucionalidade das normas, razdo pela qual n3o estava o
contribuinte obrigado a suscitar a sua inconstitucionalidade sem o pronunciamento da Excelsa
Corte, cabendo-lhe, pelo contrario, o dever de cumprir a determinagao nela contida” .

Outro argumento utilizado pelos defensores de que o prazo de decadéncia tem por
termo a quo a decis@o do STF ou a resolugdo do Senado Federal € que a partir desse momento
surgem os fundamentos do direito para a agcdo de repeticao de indébito.

Saliente-se que, por determinado tempo, tal tese foi referendada pelo Superior

Tribunal de Justiga:

TRIBUTARIO - PIS - DECRETOS-LEIS 2445 E 2.449/88 -
COMPENSACAO - PRESCRICAO - TERMO A QUO - RESOLUCAO
49/95 - SENADO FEDERAL.

1. Apds intimeras divergéncias, a Primeira Secdo desta Corte pacificou
entendimento em torno do termo a quo da prescri¢do, nos tributos langados
por homologacdo cuja inconstitucionalidade foi declarada pela Suprema
Corte.

2. Em se tratando de controle concentrado, a prescri¢do deve ser contada a
partir da data do transito em julgado da acdo direta de inconstitucionalidade.

3. Se a declaragdo de inconstitucionalidade ocorreu em controle difuso, o
termo a quo ¢ a data da publicagdo da Resolucdo do Senado Federal que
retirou do mundo juridico a norma.

4. Na hipotese do PIS, o termo a quo ¢ a publicacdo da Resolugdo 49/95 -
Senado Federal, que ocorreu em 10/10/95, estando prescritas as demandas
ajuizadas a partir de 11/10/2000.

5. Pela sistematica dos embargos de divergéncia, adota-se uma das teses em
confronto, mesmo que ja estejam ambas superadas pela atual jurisprudéncia.

6. Prevaléncia da tese constante do acorddo paradigma porque mais coerente
com o sistema.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op cit. p. 53.
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7. Embargos de divergéncia conhecidos e providos.”

TRIBUTARIO. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE CONSUMO DE
COMBUSTIVEIS. DECRETO-LEI N. 2288, DE 23-7-86, ART. 10.
REPETICAO DO INDEBITO. DIREITO A RESTITUICAO. MEDIA DE
CONSUMO. DECADENCIA. PRESCRICAO. CONTAGEM DO PRAZO.
NAO CARACTERIZACAO.

I- DECLARADO INCONSTITUCIONAL O ART. 10 DO DECRETO-LEI
N. 2288, DE 1986, PELO EXCELSO PRETORIO, NAO LHE NEGA
VIGENCIA O ACORDAO QUE DEIXA DE APLICA-LO.

II- AO DETERMINAR QUE A RESTITUICAO SE FACA PELA MEDIA
DO CONSUMO, CRITERIO ESTABELECIDO PELO PAR-1. DO ART. 6.
DO DECRETO-LEI N. 2288, DE 1986, O ARESTO RECORRIDO, ANTES
DE NEGAR VIGENCIA AO ART. 165, I, DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL, DECIDIU DE ACORDO COM O SEU ESPIRITO,
IMPEDINDO QUE O ESTADO SE LOCUPLETE, INDEVIDAMENTE, A
CUSTA DO CONTRIBUINTE. DISSIDIO  PRETORIANO
CONFIGURADO, NO TOPICO.

II- O TRIBUTO, A QUE SE DENOMINOU EMPRESTIMO
COMPULSORIO, ESTA SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO, NAO SE PODENDO FALAR ANTES DESTA EM
CREDITO TRIBUTARIO E PAGAMENTO QUE O EXTINGUE. NAO
TENDO OCORRIDO A HOMOLOGACAO EXPRESSA, O DIREITO DE
PLEITEAR A RESTITUICAO SO OCORRERA APOS O TRANSCURSO
DO PRAZO DE CINCO ANOS, CONTADOS DA OCORRENCIA DO
FATO GERADOR, ACRESCIDO DE MAIS CINCO ANOS, CONTADOS
DAQUELA DATA EM QUE SE DEU A HOMOLOGACAO TACITA,
ISTO E, EM 1996, QUANTO AOS FATOS IMPOSITIVOS MAIS
REMOTOS.

IV- MESMO QUE SE CONTE O PRAZO PARA A ACAO DE
RESTITUICAO A PARTIR DA DECISAO PLENARIA DO SUPREMO,
QUE DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 10 DO
DECRETO-LEI N. 2288, DE 1986, O TRANSCURSO DO PRAZO
QUINQUENAL SO OCORRERA EM FINS DE 1995.

V- ADMITIDA A DEVOLUCAO PELAS MEDIAS, HA DE SE
CONSIDERAR, PARA FINS DE CALCULO DA CORRECAO
MONETARIA, AS QUANTIAS E MESES FIXADOS NAS SUCESSIVAS
INSTRUCOES NORMATIVAS DA SECRETARIA DA RECEITA
FEDERAL, FIXANDO OS CRITERIOS DE RESGATE DA EXACAO.
APLICACAO DA SUMULA N. 46 - TFR.

VI- RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO, MAS
DESPROVIDO. %

Todavia, a egrégia Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justiga, na assentada de 24
de marco de 2004, houve por bem afastar, por maioria, a tese acima esposada, para adotar o

entendimento segundo o qual, para as hipoteses de devolucao de tributos sujeitos a

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 465656/RS.
Relatora: Ministra Eliana Calmon. Orgio julgador: Primeira Secdo. Brasilia, 24/03/2004. DJ, 26/04/2004. p. 141.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 44221/PR. Relator: Ministro Ant6nio de Padua
Ribeiro. Orgdo julgador: Segunda Turma. Brasilia, 04/05/1994. DJ, 23/05/1994. p. 12595. Ver ainda, nesse
sentido: Recurso Especial n° 220.469 (DJ, 11/10/99); Recurso Especial n® 329.444 (DJ, 16/06/03); Recurso
Especial n° 543.904 (DJ, 18/03/04); e Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 423.994 (DJ, 05/04/04).
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homologacdo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, a prescri¢do do
direito de pleitear a restitui¢do se da depois de expirado o prazo de cinco anos, contados do
fato gerador, acrescido de mais cinco anos, a partir da homologacao técita, tal posicionamento
foi noticiado no Informativo de Jurisprudéncia do STJ n° 203 do STJ, restando assim

ementado:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI N° 7.787/89.
COMPENSACAO. PRESCRICAO. DECADENCIA. TERMO INICIAL DO
PRAZO. PRECEDENTES.

1. Esta uniforme na 1* Se¢do do STJ que, no caso de langamento tributario
por homologag@o e havendo siléncio do Fisco, o prazo decadencial so se
inicia ap6s decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato gerador,
acrescidos de mais um qiiinqiiénio, a partir da homologacdo tacita do
langamento. Estando o tributo em tela sujeito a langamento por
homologagdo, aplicam-se a decadéncia e a prescrigdo nos moldes acima
delineados.

2. Nao ha que se falar em prazo prescricional a contar da declaracio de
inconstitucionalidade pelo STF ou da Resoluciio do Senado. A pretensio
foi formulada no prazo concebido pela jurisprudéncia desta Casa
Julgadora como admissivel, visto que a acdo nao esta alcancada pela
prescricio, nem o direito pela decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo
prescricional nos moldes em que pacificado pelo STJ, id est, a corrente
dos cinco mais cinco.

3. A ac@o foi ajuizada em 16/12/1999. Valores recolhidos, a titulo da exacdo
discutida, em 09/1989. Transcorreu, entre o prazo do recolhimento (contado
a partir de 12/1989) e o do ingresso da a¢do em juizo, o prazo de 10 (dez)
anos. Inexiste prescricdo sem que tenha havido homologacdo expressa da
Fazenda, atinente ao prazo de 10 (dez) anos (5 + 5), a partir de cada fato
gerador da exacdo tributaria, contados para tras, a partir do ajuizamento da
acgao.

4. Precedentes desta Corte Superior.

5. Embargos de divergéncia rejeitados, nos termos do voto.

(EREsp 435835/SC, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS,
Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 24/03/2004, DJ 04/06/2007 p. 287) (grifo nosso).

4 A NORMA INTERPRETATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/05

Apos as consideracdes feitas sobre as denominadas leis interpretativas, bem como a
apresentacao das teses doutrinarias acerca do termo a quo da prescrigdo, cabe analisar se o

artigo 3° da lei Complementar n° 118/05, realmente possui natureza interpretativa, ou se inova
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no plano material e, por conseguinte, se pode ser aceito o efeito retroativo pretendido pelo

artigo 4° da referida lei, que ora transcreve-se:

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 homologacao,
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 apos sua publicacao,
observado, quando ao art. 3°, o disposto no artigo 106, inciso I, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional.”

Vicente Rdo, alerta que nao basta que a lei diga que € interpretativa, apenas a expressa
denominagdo ndo garante que ela declare o sentido e alcance da lei anterior, pois, pode trazer
em seu conteido uma inovagao legislativa, de modo que sé gerara efeitos pro futuro. Cabe a

transcri¢do de suas palavras:

De qualquer modo, nas leis interpretativas ha de o intérprete distinguir com
rigorosa precisdo: a) o que constitui, realmente, a declaracdo do sentido
de uma lei antiga, ¢ b) o que constitui matéria ou disposicao nova, para
subordinar esta ultima parte aos principios e normas que qualificam e
disciplinam o momento da entrada em vigor das leis em geral e suas
respectivas conseqiiéncias.

O carater interpretativo de uma norma niio resulta de sua
denominacio; resulta, sim, da natureza do preceito superveniente. Se
um preceito novo declara o contetido do preceito preexistente, aquele sera
sempre interpretativo, assim o qualifique, ou ndo, o legislador”. (grifo
Nnosso).

Dessa forma, antes de analisar se a Lei Complementar n° 118 inova no ordenamento
juridico, segundo a licdo de Sacha Calmon Navarro Coélho e Valter lobato, deve-se

primeiramente diferenciar os conceitos de norma e lei:

A norma, pois, ndo ¢ a mesma coisa que a lei, entendida esta como a formula
verbal de um legislador anénimo (costume) ou como férmula escrita de um
legislador institucional (lei, estrito senso). A norma ¢é a expressao objetiva de
uma prescri¢cdo formulada pelo legislador que nio se confunde com aquilo a
que comumente chamamos de lei. Isto quer dizer que a norma, posto ja se
contenha nas leis, delas ¢ extraida pela deducdo ldgica, funcdo do
conhecimento. Kelsen reconheceu isto ao referir-se a necessidade de
“conhecer” antes a norma para poder “aplica-la”. A norma estaria “dentro”
do sistema juridico de envolta com as formulagdes escritas ou costumeiras
do legislador, por isso que seria a expressdo objetiva de um ato de vontade.

% BRASIL. Lei Complementar n® 118, de 9 de fevereiro de 2005. Disponivel em:
7 RAO, Vicente. Op cit. p. 437-438.
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Careceria, todavia, de ser apreendida (porque a norma ¢, antes de tudo,
sentido; pode até ter diferentes sentidos, diversas possibilidades de
aplicacdo, nisto residindo o intenso e apaixonante dinamismo do Direito
como fendmeno de adaptagdo social)®®.

Embora o artigo 3° da Lei Complementar ndo altere a letra da lei, ou seja, os
dispositivos do CTN relativos a matéria continuam com o mesmo comando normativo”, a
interpretagdo dada ndo se coaduna com a do Superior Tribunal de Justica, que ¢ o 6rgao
constitucionalmente competente para fazé-la.

Assim, inobstante o artigo 3° da Lei complementar 118/05 ndo alterar o conteudo do
artigo 168, I, do CTN, na medida em que tal comando interpretativo altera um quadro
normativo até entdo extraido de forma pacifica pela jurisprudéncia, hd de ser tratado como
uma inovagdo legislativa, com todas as conseqiiéncias inerentes a tanto, possuindo eficacia
prospectiva, ndo podendo se voltar para fatos passados.

Dessa forma, ndo pode retroagir sobre uma situacao ja consolidada, onde o Tribunal
responsavel pela interpretagdo da legislagdo federal ja deu seu posicionamento final, sob pena
de ferir garantia fundamental da irretroatividade e, também, a convivéncia harmoniosa e
independente entre os poderes (art. 2°, CRFB), bem como violar o principio tributario da nao
surpresa, garantia individual do contribuinte.

Esse foi o entendimento langado pelo Ministro Teori Albino Zavaski, em seu voto no

Resp n°® 733.076/SP, in verbis:

Todavia, inobstante as reservas e criticas que possa merecer, o certo ¢ que a
jurisprudéncia do STJ, em iniimeros precedentes, definiu o contetido dos
enunciados normativos em determinado sentido, e, bem ou mal, a
interpretacio que lhes conferiu o STJ ¢ a interpretacgdo legitima, porque
emanada do 6rgdo 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 sentido e um alcance diferente daquele
dado pelo Judiciario. Ainda que defensavel a “interpretacao” dada, nao
ha como negar que a lei inovou no plano normativo, pois retirou das
disposicdes normativas interpretadas um dos seus sentidos possiveis,
justamente aquele tido como correto pelo STJ, intérprete e guardido da
legislacao federal. Se, como se disse, a norma ¢ aquilo que o Judiciario,
como seu intérprete, diz que ¢, ndo pode ser considerada simplesmente
interpretativa a lei que da a ela outro significado. Em outras palavras: nio
pode ser considerada interpretativa a lei que tem o evidente objetivo de

% COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Op cit. p. 121-122.

% Nesse sentido ¢ a ligdo de Sacha Calmon Navarro Coélho e Valter lobato: “[...] contudo, especificamente seu
artigo 3° € vazio de normatividade, sendo que tentou apenas interpretar dispositivos ja contidos no CTN e nio
revogados.” (Loc cit)
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modificar a jurisprudéncia dos Tribunais. Somente a jurisprudéncia é
que pode, legitimamente, alterar a jurisprudéncia'®. (grifo nosso)

No presente caso, o legislador usurpou fung¢ao do Poder Judiciario, pois nao havia o
que esclarecer na interpretacdo dos dispositivos do CTN, posto que o intérprete
constitucionalmente legitimado j& havia pacificado o entendimento h4 quase dez anos, o que
denota um abuso no poder de legislar, na modalidade desvio de finalidade, em que o Unico
objetivo a ser alcangado era a aplicacdo retroativa de seus efeitos, visando dar cabo a diversas
acoes judiciais em curso contra a Fazenda Nacional, em qualquer instancia, posto que
prescricdo pode ser alegada em qualquer momento e grau de jurisdi¢do, sendo um absurdo
admitir-se esse tipo de conduta no ordenamento juridico vigente.

Kiyoshi Harada ressalta que ¢ possivel ao legislador derrogar a jurisprudéncia,

entretanto, sustenta que:

Da mesma forma, a legislacdo infraconstitucional pode alterar o dispositivo
legal e com isso acarretar mudanga de jurisprudéncia. S6 que isso deve ser
feito, acima de tudo com ética, e com respeito ao sistema juridico vigente,
alicercado nos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, sob
pena de vulnerar o principio da seguranca juridica, que se extrai do art. 5°
da CF, que tem natureza pétrea, insusceptivel de alteragdo por Emendas. '

Brilhante o ponto levantado pelos autores Sacha Calmon e Valter Lobato em seu

artigo:

Trata-se de interpretacdo dada pelo Poder Judiciario, no ambito de sua
competéncia jurisdicional, que o Poder Executivo ndo pode interferir, sob
pena — ai sim — de usurpar a competéncia atribuida constitucionalmente ao
Poder Judiciario (no caso, ao Superior Tribunal de Justi¢a), abrindo perigoso
precedente para, quando os demais Poderes da Republica entenderem
que o Judiciario ndo caminha no sentido que desejavam, promulgarem
nova lei, dando a interpretacio que lhes aprouver. Pelo argumento ex-
absurdo teriamos a seguinte situagdo: mediante leis interpretativas o
Legislativo, a servico do Executivo (maiorias parlamentares), anularia as
interpretagdes judiciais sem necessidade de agdes rescisorias do julgado,
quando e se admitida a tese da retroacdo, e encabrestaria o Poder Judiciario
(pro futuro), na medida em que fossem consideradas (leis novas).'” 9grifo
nosso)

1% BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Previdenciario e Processual Civil. Prescrigdo Qiiingiienal. Termo
inicial do prazo prescricional. Recurso Especial n® 733.076/SP. Recorrente: Eliago Industria e Comércio de
Moveis de Ago Ltda. Recorrido: Intituto Nacional do Seguro Social — INSS. Relator: Ministro Teori Albino
Zavaski. Orgdo Julgador: Primeira Turma. DJ, 16/05/2005. p. 269.

""" HARADA, Kiyoshi. Op cit. p. 3. (grifo do autor)

192 COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Op cit. p. 121.



50

5. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL APOS ENTRADA EM VIGOR DA LEI
COMPLEMENTAR N° 118/05

Em sessdo de abril de 2005, a primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a, ao
concluir os Embargos de Divergéncia n® 327.043/DF interpostos pela Fazenda Nacional,
decidiu que o artigo 3° da Lei Complementar ndo ¢ lei interpretativa e, por conseguinte,
afastou a sua aplicagdo retroativa, negando provimento aos Embargos de Divergéncia.

Tratava-se de acdo ajuizada em abril de 1996, objetivando a restituicdo de Imposto de
Renda pago sobre valores recebidos a titulo de férias indenizadas. Com o advento da Lei
Complementar 118/05, a Fazenda Nacional op0s os referidos Embargos de Divergéncia,
visando a sua imediata aplicacdo, com eficacia retroativa, na forma do artigo 106, I, do
Cddigo Tributéario Nacional.

J& no Superior Tribunal de Justi¢a, em sessdo de fevereiro, o Relator, Ministro Jodo
Otavio Noronha, acompanhado dos Ministros Francisco Pecanha Martins, Franciulli Neto e
José Delgado, como também, apds proferir voto-vista, pelo Ministro Luiz Fux, negou
provimento ao recurso.

Contudo, o julgamento foi suspenso devido ao pedido de vista formulado pelo
Ministro Teori Albino Zavaski, que em sua decisdo também entendeu ser o artigo 3° da LC
118/05 modificativo, somente podendo ter eficacia prospectiva. Salientou o fato de que
somente ¢ possivel a edigdo de leis interpretativas em carater de absoluta excepcionalidade,
sob pena de ferir o principio da autonomia e independéncia dos poderes, bem como o respeito
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Entretanto, relevou, que ndo se
poderia deixar de aplicar o citado dispositivo, sem antes, afetar a questdo ao Plenario como
incidente de inconstitucionalidade, conforme determina o artigo 97 da Constitui¢do Federal'”,

nos seguintes termos:

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

15 “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
BRASIL. Constitui¢ao (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 25 set. 2008.
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atos ou fatos pretéritos. Ora, conforme antes demonstrado, a aplicacdo
retroativa do dispositivo importa, nesse caso, ofensa a Constitui¢do,
nomeadamente ao seu art. 2° (que consagra a autonomia e independéncia do
poder Judiciario em relagdo ao Poder Legislativo) e ao inciso XXXVI do art.
5°, que resguarda, da aplicagdo da lei nova, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Assim, fica evidenciada a inconstitucionalidade
do dispositivo, cuamprindo observar, em relacio a ele, o disposto no art.
97 da Constituicio, instalando-se o devido incidente de
inconstitucionalidade. Nao basta, para contornar o incidente, simplesmente
deixar de aplicar o dispositivo inconstitucional. Ao judiciario, que esta
submetido a lei, somente é dado deixar de aplica-la quando ela for
incompativel com a Constituicio, 0 que sé pode ser reconhecido e
declarado pela maioria absoluta dos seus membros ou dos membros do
orgao especial.

[...]

9. Ante o exposto, acompanho o entendimento do Ministro relator, mas
proponho seja suscitado incidente de 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 Tributario Nacional”, constante do art. 4°,
segunda parte, da Lei Complementar 118/2005, submetendo-se a matéria a
consideragdo do orgdo especial, na forma dos arts. 199 e 200 do Regimento
Interno. E o voto".'* (grifo nosso)

Em continuagdo ao julgamento, houve novo pedido de vista, do Ministro Castro
Meira, que acompanhando a maioria, entendeu que o art. 3° da LC 118/05 contraria o disposto
no art. 106 do CTN, eis que ¢ desnecessaria a intepretagdo de dispositivo de lei ja
exaustivamente analisado pelo judiciario. E, discordando do entendimento levantado pelo

Ministro Teori Albino Zavaski, assim prosseguiu:

Pedindo vénia ao Ministro Teori, entendo desnecessario o incidente de
inconstitucionalidade da parte final do art. 4° da LC n°® 118/05. é possivel
interpreta-lo conforme a Constitui¢do desde que os efeitos retroativos ali
previstos limitem-se as agdes ajuizadas apds a vacatio legis de 120 dias dias
prevista na parte final do dispositivo. Ajuizada a agdo ap6s 9 de junho de
2005, podera o art. 3° da LC n°® 118/05 ser aplicado aos fatos geradores
ocorridos antes de sua publicagio.'”

Dessa forma, a Secdo concluiu o julgamento, decidindo, por maioria, rejeitar o
incidente de inconstitucionalidade, vencidos nesse ponto os Ministros Teori Albino Zavaski e
Francisco Pecanha Martins e, no mérito, por unanimidade, negar provimento aos Embargos de

Divergéncia.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Tributario. Repetigdo de indébito. Tributo sujeito a langamento por
homologacdo. Prescri¢ao. Recurso Especial n® 733.076-SP. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Orgéo
Julgador: Primeira Turma. DJ, 16/05/2005. p. 269.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributario. Repeti¢do de indébito. Tributo sujeito a langamento por
homologacdo. Recurso Especial n°® 733.076-SP. Voto-vista: Ministro Castro Meira. Orgao Julgador: Primeira
Turma. DJ, 16/05/2005. p. 269.
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Frise-se que os casos concretos que chegaram ao STJ, em seguida a tal decisdo, se
referiam a demandas ajuizadas antes da entrada em vigor da LC 118/05 e, portanto, se

repetiram os precedentes tomando por base o entendimento firmado no EREsp n°® 327.043/DF

106

Em sede de recurso especial no qual se discutia o termo inicial da contagem do prazo
prescricional para as acdes de repeticao de indébito, que adotou a orientagdo pacificada pela
1* Secdo no EREsp 327.043/DF, foram interpostos embargos de divergéncia e a 1* Secdo

negou-lhes provimento, cuja ementa se segue:

TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO. PRESCRICAO. NOVA
ORIENTACAO FIRMADA PELA 1* SECAO DO STJ NA APRECIACAO
DO ERESP 435.835/SC. LC 118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E
NAO SIMPLESMENTE INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 3°
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4°, NA PARTE QUE
DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA. ENTENDIMENTO
CONSIGNADO NO VOTO DO ERESP 327.043/DF.

1. A 1* Se¢do do STJ, no julgamento do ERESP 435.835/SC, Rel. para o
acorddao Min. José Delgado, sessdo de 24.03.2004, consagrou o
entendimento segundo o qual o prazo prescricional para pleitear a restituicdo
de tributos sujeitos a langamento por homologagao ¢ de cinco anos, contados
da data da homologagédo do langamento, que, se for tacita, ocorre apos cinco
anos da realizacdo do fato gerador, sendo irrelevante, para fins de computo
do prazo prescricional, a causa do indébito. Adota-se o entendimento
firmado pela Sec¢do, com ressalva do ponto de vista pessoal, no sentido da
subordinagdo do termo a quo do prazo ao universal principio da actio nata
(voto-vista proferido nos autos do ERESP 423.994/SC, 1* Se¢ao, Min.
Pecanha Martins, sessdo de 08.10.2003).

2. O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar os arts. 150, § 1°, 160,
I, do CTN, conferiu-lhes, na verdade, um sentido € um alcance diferente
daquele dado pelo Judicidrio. Ainda que defensavel a “interpretacdo” dada,
ndo ha como negar que a Lei inovou no plano normativo, pois retirou das
disposi¢des interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente aquele
tido como correto pelo STJ, intérprete e guardido da legislacdo federal.
Portanto, o art. 3° da LC 118/2005 so6 pode ter eficacia prospectiva, incidindo
apenas sobre situacdes que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia.

3. O artigo 4°, segunda parte, da LC 118/2005, que determina a
aplicacdo retroativa do seu art. 3°, para alcancar inclusive fatos
passados, ofende o principio constitucional da autonomia e
independéncia dos poderes (CF, art. 2°) e o da garantia do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5°
XXXVI). Ressalva, no particular, do ponto de vista pessoal do relator,
no sentido de que cumpre ao orgiao fracionario do STJ suscitar o

1% Ver, no mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n° 639.885/SP. Relatora: Ministra Denise Arruda. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Brasilia:
05/05/2005. DJ, 20/06/2005. p. 144; Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 576.237/SC. Relator:
Ministro José Delgado. Orgdo Julgador: Primeira Se¢do. Brasilia, 11/05/2005. DJ, 13/06/2005. p. 163; e Agravo
Regimental no Recurso Especial n°® 696.883/SE. Relator: Ministro Luiz Fux. Orgdo Julgador: Primeira Turma.
Brasilia: 16/06/2005. DJ, 01/08/2005. p. 340.
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incidente de inconstitucionalidade perante a Corte Especial, nos termos
do art. 97 da CF.
4. Embargos de divergéncia a que se nega provimento.'®’ (grifo nosso)

Depois, a Unido entrou com embargos de declaragdo objetivando a manifestagao sobre
a indispensabilidade da instauracdao do incidente previsto no art. 97 da CF, ao fundamento de
que a Se¢do ndo poderia deixar de aplicar o art. 4°, segunda parte, da LC 118/05 sem que a
sua inconstitucionalidade tivesse sido previamente declarada pela Corte Especial. Os
embargos foram rejeitados, a consideracao de que ndo havia omissao a ser sanada.

Entdo a Unido Federal interpos recurso extraordinario, sustentando que houve ofensa
ao principio da reserva de plenario, prevista no art. 97 da Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal deu parcial provimento ao recurso extraordinario da
Unidao (RE 544.246, Relator Ministro Sepulveda Pertence), por entender que “viola o
dispositivo constitucional o acérddo proferido por oOrgdo fracionario, que declara a
inconstitucionalidade de lei, ainda que parcial, sem que haja declaragdo anterior proferida por

orgdo especial ou plenario”'®. Vale, transcrever fragmento do voto:

Este Tribunal reputa declaratorio de inconstitucionalidade o acorddo que —
embora sem o explicar - afasta a incidéncia de norma ordinéria pertinente a
lide para decidi-la sobre critérios diversos alegadamente extraidos da
Constituigdo ( v.g. RE 240.096, Pertence, RTJ 169/756), sendo esta a
hipotese dos autos. Portanto, esta caracterizada a violacao do principio
constitucional de reserva de plenario, haja vista que o acéordao recorrido
que declarou a inconstitucionalidade da lei, resultou de julgamento de
orgao fracionario, e niao consta nos autos noticia de declaracio de
inconstitucionalidade proferida por 6rgao especial ou plenario. Procede
o presente RE, a, baseado no permissivo constitucional da alinea a, por
violagdo ao art. 97 da Constituigdo (v.g. RE 273.672 - AgR, 03.09.2002, 1?
T, Ellen).

Dou provimento ao recurso extraordinario (art. 557, § 1°-A, C. Pr. Civil)
para reformar o acorddo recorrido e determinar a remessa dos autos ao
Superior Tribunal de Justica, a fim de que seja realizado novo julgamento
nos termos do artigo 97 da Constitui¢do Federal.'” (grifo nosso)

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Tributario. Repeti¢do de indébito. Prescri¢do. Recurso Especial n°
644736/PE. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Orgdo Julgador: Primeira Segdo. DJ, 10/08/2005. Revista
Eletronica da Jurisprudéncia. Disponivel em: <https://ww2.st]j.jus.br/revistacletronica/ita.asp>. Acesso em: 03
nov. 2008.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Controle incidente de constitucionalidade de normas: reserva de
plenério (CF, art. 97).Recurso Extraordinario n° 544246/SE. Orgdo Julgador: Primeira Turma, julgamento em
15/05/2007. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Informativo de Jurisprudéncia do STF n° 467, de 14 a 18 de
maio de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo467>. Acesso
em: 05 nov. 2008.

' Loc cit.
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Por conseguinte, a matéria foi devolvida ao Orgdo Especial do Superior Tribunal de
Justica, que cumprindo a decisdo do STF, determinou o processamento do incidente de
inconstitucionalidade do art. 4° da Lei Complementar n° 118/05, na parte que determina a

aplicacdo retroativa do disposto no art. 3°, que restou assim ementado:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. LEI INTERPRETATIVA. PRAZO
DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO, NOS
TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. LC
118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E NAO SIMPLESMENTE
INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 3°.
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4°, NA PARTE QUE
DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA.

1. Sobre o tema relacionado com a prescricdo da acdo de repeticdo de
indébito tributario, a jurisprudéncia do STJ (1* Secdo) ¢ no sentido de que,
em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagéo, o prazo de
cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio, ndo 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 homologagao do
langamento, hipétese de extingdo albergada pelo art. 156, VII, do CTN.
Assim, somente a partir dessa homologacdo € que teria inicio o prazo
previsto no art. 168, 1. E, ndo havendo homologacao expressa, o prazo para a
repeticdo do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato
gerador.

2. Esse entendimento, embora nido tenha a adesdo uniforme da doutrina e
nem de todos os juizes, ¢ o que legitimamente define o contetdo e o sentido
das normas que disciplinam a matéria, j4 que se trata do entendimento
emanado do 6rgdo do Poder Judiciario que tem a atribui¢do constitucional de
interpreta-las.

3. O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses mesmos
enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance
diferente daquele dado pelo Judicidrio. Ainda que defensivel a
'interpretacido' dada, nao hia como negar que a Lei inovou no plano
normativo, pois retirou das disposicdes interpretadas um dos seus
sentidos possiveis, justamente aquele tido como correto pelo STJ,
intérprete e guardido da legislacio federal.

4., Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e nao
simplesmente interpretativo, o art. 3° da LC 118/2005 s6 pode ter eficacia
prospectiva, incidindo apenas sobre situagdes que venham a ocorrer a partir
da sua vigéncia.

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

6. Argiii¢do de inconstitucionalidade acolhida.'® (grifo nosso)

"0 BRASIL. Superior Tribunal de justica. Constitucional. Tributario. Lei interpretativa. Prazo de prescri¢do para
a repetigdo de indébito, nos tributos sujeitos a langamento por homologacdo. LC 118/2005: natureza
modificativa (e ndo simplesmente interpretativa) do seu artigo 3°. Inconstitucionalidade do seu art. 4°, na parte
que determina a aplicagdo retroativa. Argui¢do de Inconstitucionalidade nos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n° 644736/PE. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Orgao Julgador: Corte Especial. DJ:
06/06/2007, p. 170. Disponivel em: <http://www.st]j.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
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Assim, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga declarou a
inconstitucionalidade da segunda parte do artigo 4° da Lei Complementar 118/05, conforme a
clausula de reserva do plenario. Segundo este principio, para que uma das Turmas ou Secdes
da Casa afaste uma lei que considera inconstitucional, ¢ necessario um 6rgdo especial declarar
objetivamente a inconstitucionalidade da matéria (controle difuso de constitucionalidade).

Por meio do recurso extraordinério, nas hipoteses previstas no art. 102, III, “a”, “b”,
“c” e “d”, da Carta Magna, a questdo podera chegar até o Supremo, que também, assim como
o Tribunal de segunda instancia, realizara o controle difuso de constitucionalidade, de forma
incidental, observando o disposto no art. 97 da CRFB/88'"".

Nesse passo, sendo a palavra final de competéncia do Supremo Tribunal Federal, a
Fazenda Nacional interpds recurso extraordindrio, com fulcro no art. 102, III, “b”, da CF e ja
houve despacho do Ministro Marco Aurélio reconhecendo a Repercussdo Geral'?, mas o

recurso ainda nao foi julgado. Segue a referida ementa:

TRIBUTO — REPETICAO DE INDEBITO — LEI COMPLEMENTAR
N°118/2005 — REPERCUSSAO GERAL — ADMISSAO. Surge com
repercussdo geral controvérsia sobre a inconstitucionalidade, declarada na
origem, da expressdo “observado, quanto ao artigo 3°, o disposto no art. 106,
inciso I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Coédigo Tributario
Nacional”, constante do artigo 4°, segunda parte, da Lei Complementar
n°® 118/2005.

Apenas a titulo de ilustracdo, faz-se uma breve digressdo sobre o tema repercussao
geral. Com efeito, o artigo 102, §3°, da CRFB/88, acrescido pela Emenda Constitucional n°
45/04, incluiu entre os pressupostos de admissibilidade dos recursos extraordinarios a
exigéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada, sob pena de ndo ser
admitido o recurso extraordindrio. Tal instituto também foi delineado pela Lei n® 11.418/06,
que acrescentou os artigos 543-A e 543-B ao Cdédigo de Processo Civil. Possui como
finalidade delimitar a competéncia do STF as questdes constitucionais com relevancia social,

politica, econdmica ou juridica, bem como uniformizar a interpretagdo constitucional sem

exigir que o STF decida multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional .
processo=644736&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=2#>. Acesso em: 30 mai. 2008.

" LENZA, Pedro. Op cit. p.147.

"2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo geral no recurso extraordinario. Repetigdo de indébito. Lei
Complementar n° 118/05. Recurso Extraordinario n® 561908/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
08/11/2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?
numero=561908&classe=RE-RG>. Acesso em: 02 nov. 2008.

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral. Apresentagdo do instituto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
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5.1 Momento adequado para aplicacdo do novo prazo prescricional

Importante questionamento a ser feito € em relagdo ao momento da aplicacao da LC n°
118/05.

Apds a decisdo prolatada no EREsp 327.043/DF e conseqiiente declaragdo de
inconstitucionalidade, a Fazenda Nacional passou a sustentar que a LC n° 118/05 se aplicaria,
necessariamente, a todas as acodes ajuizadas apos o prazo de vacatio legis de 120 dias previsto
na parte final do art. 4° da referida Lei Complementar.

Isto porque o Superior Tribunal de Justica ao afastar a aplicagdo retroativa, entendeu
que o novel prazo somente seria aplicado as repeticdes ajuizadas depois do inicio da vigéncia
da Lei Complementar, ou seja, a partir de 09 de junho de 2005.

Tal posicionamento foi seguido em alguns julgados posteriores, como se percebe do
REsp n°® 814885/SE, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, STJ, no sentido de que “se
a acdo foi proposta antes da vigéncia da LC 118/05, deve a prescri¢ao ser analisada de acordo
com a jurisprudéncia até entdo dominante (EREsp n.° 327.043/DF)”'",

Entretanto, a epoca de tais julgamentos ndo se discutia 0 momento da aplicacdo do
prazo prescricional, isto €, os casos concretos que chegavam ao Superior Tribunal de justica
eram de agdes ajuizadas antes da entrada em vigor da LC n° 118/05, e portanto a questao
relativa ao prazo nao era levantada.

Assim, pode-se concluir que “a referéncia a data da proprositura da agdo ¢ um tipico
caso de obter dictum, e certamente o proprio Ministro que fez ndo atentou para todas as suas
consequéncias™'",

Obter dictum se diferencia da ratio decidendi, uma vez que “nao vincula a decisdo,
pois atinge as declaracdes e os argumentos incidentais prescindiveis a conclusdo da decisdo
judicial. Constituem meras observagdes sobre o direito, discutidas na corte e que ndo sao

necessarias para a conclusdo do julgamento™''

servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=apresentacao>. Acesso em: 02 nov. 2008.

!4 BRASIL. Superior Tribunal de justiga. Tributario. Processual Civil. Recurso Especial n° 814885/SE. Relator:
Ministro Castro Meira. Orgao Julgador: Segunda Turmal. DJ, 09/05/2006. p. 205. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=814885&&b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=2#>.
Acesso em: 02 nov. 2008.

5 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op cit. p. 45.

"8 LIMA JUNIOR, Joel Gongalves de. A Lei Complementar 118 e as Demandas Ajuizadas apos 9 de Junho de
2005: uma Releitura da Decis@o do Superor Tribunal de Justica. Revista Dialética de Direito Tributaro, n°
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Dessa forma, ndo deve prevalecer tal posicionamento.

Com efeito, entender que as agdes ajuizadas apds o dia 09/06/2005 se encontram
submetidas ao prazo prescricional de cinco anos, nada mais ¢ do que dar efeito retroativo a
Lei Complementar n° 118/05, o que implicaria na vulnera¢do do principio da seguranga
juridica.

Ou seja, seria referendar o absurdo de que até o dia 09 de junho de 2005, o
contribuinte poderia repetir débitos relativos a junho de 1995, porém no dia seguinte, em
10/06/05, estes mesmos débitos estariam prescritos ha pelo menos cinco anos, o que contradiz
a propria decisdo do Superior Tribunal de Justica afastado a aplicagcdo retroativa do
dispositivo. '’

Tratando-se de norma que reduz o prazo prescricional, necessario se faz a utilizagdo da
regra classica de direito intertemporal.

Impde-se esclarecer que nao € a data da propositura da a¢do que determinara a regra de
direito intertemporal, mas sim quando efetivamente ocorreu o pagamento indevido, eis que
ele € “0 marco que estabelece o potencial direito a restitui¢ao™''®.

Um pagamento efetuado indevidamente antes da vigéncia da LC n° 118/05 ndo
extinguira o crédito tributario, somente a homologac¢ao (tacita) do pagamento tera esse efeito,
pois aplica-se no caso a tese dos cinco mais cinco. No entanto, um pagamento realizado apos
09/06/2005, produzira o efeito de extinguir o crédito tributdrio, contando-se desta data o prazo
previsto no art. 168, I, do CTN.

Isso ndo importa em que se reconhega o direito adquirido em determinado prazo para o
exercicio da agdo, tendo em vista a consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no sentido de inexistir direito adquirido ao regime juridico de um instituto de direito'".

Entretanto, a impossibilidade de se invocar a garantia do direito adquirido nao pode
afetar a seguranca juridica de que dispde o contribuinte, quando a aplicagdo da norma
importaria na retroatividade da lei nova. Autoriza tal entendimento a licdo de Gilmar Ferreira

Mendes:

142, jul. 2007. p. 28-29.

"7 ACCIOLY, Rodrigo Nascimento. Prazo prescricional para repeti¢do de indébito, Lei Complementar n®
118/2005 e direito intertemporal . Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1926, 9 out. 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11831>. Acesso em: 11 nov. 2008.

18 CUNHA , Ricarlos Almagro Vitoriano. Leis interpretativas e o prazo para a repeti¢do do indébito tributario.
Revista Dialética de Direito Tributario, n° 147, dez. 2007, p. 117.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Adquirido. Recurso Extraordindrio n® 94020/RJ. Recorrente:
Pullmax Aktiebolag. Recorrido: Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI. Relator: Ministro Moreira
Alves. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Brasilia, 04/11/1981. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>.Acesso em: 05 nov. 2008.
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"E bem verdade que, em face da insuficiéncia do principio do direito
adquirido para proteger tais situagdes, a propria ordem constitucional tem-se
valido de uma idéia menos precisa e, por isso mesmo mais abrangente, que &
o principio da seguranca juridica enquanto postulado do Estado de Direito. A
idéia de seguranca juridica tornaria imperativa a adog¢do de clausulas de
transi¢cao nos casos de mudanca radical de um dado instituto ou estatuto
juridico."'?

O Ministro Teori Albino Zavaski, no EREsp n° 327.043/DF ja havia sinalizado para a
regra de direito intertemporal, discorrendo de forma brilhante a respeito do tema, impondo-se,

por oportuno, a sua transcrigao:

Tratando-se de norma que reduz prazo de prescricdo, cumpre observar, na
sua aplicacdo, a regra classica de direito intertemporal, afirmada na doutrina
e na jurisprudéncia em situagdes dessa natureza: o termo inicial do novo
prazo sera o da data da vigéncia da lei que o estabelece, salvo se a
prescricdo (ou, se for o caso, a decadéncia), iniciada na vigéncia da lei
antiga, vier a se completar, segundo a lei antiga, em menos tempo. Sdo
precedentes do STF nesse sentido: "Prescricdo Extintiva. Lei nova que lhe
reduz prazo. Aplica-se a prescricdo em curso, mas contando-se 0 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 amplia-lo" (RE 37.223, Min. Luiz Gallotti, julgado em
10.07.58).

"Ac¢ao Resciséria. Decadéncia. Direito Intertemporal. Se o restante do prazo
de decadéncia fixado na lei anterior for superior ao novo prazo estabelecido
pela lei nova, despreza-se o periodo ja transcorrido, para levar-se em conta,
exclusivamente, o prazo da lei nova, a partir do inicio da sua vigéncia" (AR
905/DF, Min. Moreira Alves, DJ de 28.04.78).

No mesmo sentido: RE 93.110/RJ, Min. Xavier de Albuquerque, julgado em
05.11.80; AR 1.025-6/PR, Min. Xavier de Albuquerque, DJ de 13.03.81. Eo
que se colhe, também, de abalizada doutrina, como, v.g., a de Pontes de
Miranda (Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, Forense, 1998, Tomo
VI, p. 359), Barbosa Moreira (Comentarios ao Coédigo de Processo Civil,
Forense, 1976, volume V, p. 205-207) e Galeno Lacerda, este com a seguinte
e didatica licdo sobre situagdo andloga (redugdo do prazo da agdo rescisoria,
operada pelo CPC de 1973):

“A mais notavel reducgdo de prazo operada pelo Codigo vigente incidiu sobre
o de propositura da acdo rescisoria. O velho ¢ mal situado prazo de cinco
anos prescrito pelo Codigo Civil (art. 178, § 10, VIII) foi diminuido
drasticamente para dois anos (art. 495). Surge, aqui, interessante problema
de direito transitorio, quanto a situagdo dos prazos em curso pelo direito
anterior. A regra para os prazos diminuidos é inversa da vigorante para
os dilatados. Nestes, como vimos, soma-se o periodo da lei antiga ao
saldo, ampliado, pela lei nova. Quando se trata de reducao, porém, nao

120 MENDES, Gilmar Ferreira. Principio do direito adquirido. In: ARRUDA ALVIM et al. (coord.). Aspectos
controvertidos do novo Codigo Civil: escritos em homenagem ao Ministro Moreira Alves. RT, 2003, p. 241,
apud VIEIRA, Alexandre Ferreira Infante. Art 3° da Lei Complementar n° 118/05: o fim da tese dos “cinco mais
cinco” para a repeti¢do de tributo sujeito a langamento por homologacdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.
587, 14 de fev. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6321> Acesso em: 26 mar.
2008.
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se podem misturar periodos regidos por leis diferentes: ou se conta o
prazo, todo ele pela lei antiga, ou todo, pela regra nova, a partir, porém,
da vigéncia desta. Qual o critério para identificar, no caso concreto, a
orientacio a seguir? A resposta é simples. Basta que se verifique qual o
saldo a fluir pela lei antiga. Se for inferior a totalidade do prazo da nova
lei, continua-se a contar dito saldo pela regra antiga. Se superior,
despreza-se o periodo ja decorrido, para computar-se, exclusivamente, o
prazo da lei nova, na sua totalidade, a partir da entrada em vigor desta.
Assim, por exemplo, no que concerne a agdo rescisoria, se ja decorreram
quatro anos pela lei antiga, s6 ela é que ha de vigorar: o saldo de um ano,
porque menor ao prazo do novo preceito construa a fluir, mesmo sob a
vigéncia deste. Se, porém, passou-se, apenas, um ano sob o direito revogado,
o saldo de quatro, quando da entrada em vigor da regra nova, ¢ superior ao
prazo por esta determinado. Por este motivo, a norma de aplicagdo imediata
exige que o computo se proceda, exclusivamente, pela lei nova, a partir,
evidentemente, de sua entrada em vigor, isto €, os dois anos deverdo contar-
se a partir de 1° de janeiro de 1974. O termo inicial ndo poderia ser, nesta
hipotese, o do transito em julgado da sentenga, operado sob lei antiga,
porque haveria, entdo, condenavel retroatividade" (O Novo Direito
Processual Civil e os Feitos Pendentes, Forense, 1974, pp. 100-101).

Céamara Leal tem pensamento semelhante:

"Estabelecendo a nova lei um prazo mais curto de prescricio, esse
comecara a correr da data da nova lei, salvo se a prescricao iniciada na
vigéncia da lei antiga viesse a se completar em menos tempo, segundo
essa lei, que, nesse caso, continuaria a regé-la, relativamente ao prazo"
(Da Prescricao e da Decadéncia, Forense, 1978, p.90). (grifo nosso).

Dessa forma, para que haja o necessario respeito ao principio da irretroatividade das
leis, a prescri¢do deve ser contada da seguinte forma:

a) se o pagamento indevido ocorrer a partir da vigéncia da LC n° 118/05, ou seja, apos
o dia 09/06/05, nao ha davidas, o prazo para a acao de repeticdo do indébito sera de cinco
anos a contar da data do pagamento antecipado;

b) em relacdo aos pagamentos efetuados antes da entrada em vigor da Lei
Complementar, aplica-se a tese dos cinco mais cinco, devendo-se observar, entretanto, o
periodo relativo ao escoamento do prazo prescricional; se a maior parte do prazo da lei antiga
Jja tiver transcorrido quando da vigéncia da nova norma, aplica-se a sistematica da lei anterior,
continuando a contar o prazo de acordo com o prazo prescricional decenal, até porque, aplicar
a nova regra seria fornecer maior prazo para entrar com a agao repetitéria, ndo sendo este o
objetivo do preceito normativo; agora, se tiver escoado menor prazo do que o previsto na
nova lei, aplica-se o novo prazo prescricional (qiiinqilienal), a partir da vigéncia desta lei,
desprezando-se o periodo ja transcorrido durante a legislagdo anterior.

Simplificando: a prescricdo obedece ao regime previsto no sistema anterior (5 + 5),

limitada, porém, ao prazo maximo de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova, isto ¢, até o

dia 09/06/2010.
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O Ministro Castro Meira, no julgamento do recurso especial n® 955.831/SP, tomando
por base o entendimento esposado pelo Ministro Teori Albino Zavaski (transcricdo acima),
esquematizou a aplicagdo do prazo prescricional para propositura da acdo de repeticdo do

indébito em trés momentos, devendo ser este o raciocinio a ser seguido:

Esmiugando essa proposicao, pode-se tripartir a sistematica de contagem da
prescrigdo conforme a data em que efetuado o recolhimento indevido:

a) quanto aos pagamentos realizados além dos cinco anos que antecederam a
vigéncia da LC n°® 118/05, observa-se estritamente a "sistematica dos cinco
mais cinco";

b) no que tange aos pagamentos efetivados entre 10.06.00 e 09.06.05,
obedece-se a "sistematica dos cinco mais cinco" com certo temperamento,
restringindo-se o prazo prescricional até cinco anos contados da entrada em
vigor das novas disposigoes;

¢) no tocante aos recolhimentos efetuados de 10.06.05 em diante, incide a
LC n° 118/05 em seus exatos termos, ajustando-se o prazo prescricional a
cinco anos computados a partir do pagamento indevido.'*!

6 CONCLUSAO

Diante dos argumentos expostos ao longo do presente trabalho monografico, pode-se
concluir que:

a) A existéncia de interpretagcdo auténtica em nosso ordenamento juridico ¢ tema muito
controvertido, no entanto, o Codigo Tributario Nacional, elenca em seu artigo 106, inciso I, a
possibilidade de edi¢do de normas interpretativas e a aplicagao retroativa de seus efeitos;
artigo este, apesar de 4cidas criticas, plenamente vigente, tendo sido recepcionado pela
Constitui¢ao Federal;

b) Também o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Medida Cautelar em Agao
Direta de Inconstitucionalidade n® 605, reconheceu a existéncia de leis interpretativas no
ordenamento juridico patrio, afirmando que ndo afronta o principio da separacdo de poderes
insculpido no artigo 2° da Carta Magna. Entretanto, relevou que as leis interpretativas, assim
como qualquer outra lei, deve passar pelo crivo do Poder Judiciério, que devera conforma-la

com o ordenamento vigente;

12l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributério e Processual Civil. Prescricdo. Art. 3° da LC n°® 118/05.
Recurso Especial n® 955.831/SP. Relator: Ministro Castro Meira. Orgio julgador: Segunda Turma. DJ,
10/09/2007. p. 220. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?
tipo_visualizacao=RESUMO&processo=955831&b=ACOR> Acesso em: 05 nov. 2008.
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¢) Ainda, em relagdo a admissibilidade de normas interpretativas, a doutrina diverge
quanto a sua eficacia retroativa, porém, se ndo possuirem tal efeito, ndo teriam razao de
existir, j& que sequer precisaria ser diferenciada de outras normas, eis que a norma
interpretativa que inova o direito positivo apenas para o futuro, nada mais ¢ do que lei nova
que revoga a anterior, descabendo-lhe o qualitativo de interpretativa'®;

d) Outrossim, o Poder legislativo possui legitimidade democratica, a elaboragdo das
leis ¢ realizada por representantes eleitos pelo povo, que manifestam a vontade de seus
eleitores, presumindo-se a legitimidade de tal ato. Nesse sentido, ¢ justificavel a elaboragdo de
lei que visa interpretar outra, quando o Poder Judiciario diverge na interpretacdo do preceito
normativo, criando inseguranga juridica, ao revés de dar estabilidade as relagdes juridicas;

e) Acerca do prazo prescricional para propositura de acdo de repeticdo de indébito
tributario, também existia divergéncia na interpretacdo dos artigos 168, I, 150, §1° e §4°, e art.
156, 1 e VII, ambos CTN, originando duas correntes doutrindrias: uma baseando-se no
principio da actio nata determinava que o termo a quo do prazo prescricional de cinco anos
previsto no art. 168 do CTN era a data do pagamento indevido; e a outra, denominada Tese
dos cinco mais cinco, que estabelecia o dies a quo do prazo prescricional, quando da
homologacao, expressa ou tacita, do pagamento indevido;

) O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento, no julgamento do REsp n°
44221/PR, julgado em 04/05/94, adotando a tese dos cinco mais cinco.

g) A Lei Complementar n° 118/05, de 9 de fevereiro de 2005, sob a denominagdo de
lei interpretativa, alterou a orientagdo firmada ha quase dez anos pelo STJ, ao dispor que a
partir da data do pagamento indevido, inicia-se o prazo prescricional de cinco anos para
propositura de acao repetitoria.

h) A referida Lei Complementar ¢ o instrumento legislativo adequado para veicular
norma interpretativa do Cddigo Tributario Nacional no que tange a prazo prescricional, eis
que possui igual hierarquia que este, cumprindo, portanto, regularidade formal.

1) Embora enuncie ser expressamente interpretativa, a Lei Complementar 118/05,
possui natureza modificativa, atribui contetido diverso ao estabelecido pelo o6rgao
constitucionalmente legitimado para interpretar a legislacdo federal, usurpando a fun¢ao do
judiciario de dizer o direito aos casos concretos. Violou o principio constitucional da
independéncia e autonomia dos Poderes, da seguranca juridica, bem como a garantia do

direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

12 VALADAO, alexsander Roberto Alves. Op cit. p. 24.
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j) Dessa forma, ndo ha que se falar em aplicacao retroativa de seus efeitos, sendo o
artigo 4° da LC n° 118/05 inconstitucional, como bem asseverou o plenario do Superior
Tribunal de Justica.

1) Note-se que ao Poder Legislativo ¢ assegurado a elaboragdo de normas com carater
de obrigatoriedade sobre os demais Poderes do Estado, s6 que com eficicia prospectiva.
Portanto, percebe-se que o real motivo para elaboragdo da Lei Complementar era dar-lhe a
efic4cia retroativa prevista no art. 106, I, do CTN, sendo bastaria publicar nova lei.

m) Agiu o Poder Legislativo em total afronta ao principio da eticidade, elaborando
norma com evidente abuso de poder, na sua modalidade desvio de finalidade, buscando
privilegiar os objetivos da Fazenda Nacional, em absoluto desrespeito as garantias individuais
asseguradas pela Constitui¢cdo da Republica ao contribuinte, ndo podendo ser referendado tal
precedente em nosso ordenamento juridico.

n) Adota-se, neste ponto, as mesmas palavras utilizadas por Sacha Calmon e Valter

Lobato sobre o tema:

Fica, por fim, o lamento de que os Poderes Executivo e Legislativo
utilizaram-se de instrumento que poderia ser util em leis recentemente
publicadas e que necessitassem de esclarecer o real alcance que desejavam,;
deturpam o conceito de lei interpretativa, fazendo ruir as estruturas da

Reptblica e do Estado Democratico de Direito, valores tdo caros e

conquistados a duras penas por nosso pais'>.

0) Com a inovagao legislativa e a declaracao de insconstitucionalidade de seu art. 4°,
outro questionamento surgiu, o momento adequado para aplicagdo da nova regra sobre o
inicio do prazo prescricional para as agdes repetitorias de indébito tributario.

p) Conclui-se que aplicar a nova regra a partir da vigéncia da Lei Complementar, ou
seja, 120 dias apds a publicacdo (prazo de vacatio legis previsto no art. 4° da LC 118/05) ¢ dar
efeito retroativo a referida Lei, ndo sendo o melhor posicionamento a ser adotado.

q) Assim, deve-se buscar a solugdo no direito intertemporal, logo, se o pagamento
indevido ocorrer a partir da vigéncia da LC n® 118/05, ou seja, apos o dia 09/06/05, ndo ha
davidas, o prazo para a acao de repeticao do indébito sera de cinco anos a contar da data do
pagamento antecipado;

r) Ja em relacdo aos pagamentos efetuados antes da entrada em vigor da Lei
Complementar, aplica-se a tese dos cinco mais cinco, limitada, porém, ao prazo maximo de

cinco anos a contar da vigéncia da lei nova, isto &, até o dia 09/06/2010.

12 COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Op cit. p. 123.
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