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PREVIDENCIARIO - PEDIDO DE RESTITUICAO - PRAZO DECENAL
PARA FORMULAR O PEDIDO - PEDIDO ANTERIOR A EDICAO DA
LEI COMPLEMENTAR 118 DE 2005 - O STJ, através do Resp n°.
1.002.932, admitido como Recurso Repetitivo definiu que relativamente aos
pagamentos efetuados a partir da vigéncia da LC 118/2005 (que ocorreu em
09.06.05), o prazo para a repeticdo do indébito ¢ de cinco a contar da data do
pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescricdo obedece
ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo maximo de
cinco anos a contar da vigéncia da lei nova.

Por seu turno, o Supremo Tribunal Federal - STF fixou entendimento no
sentido de que deva ser aplicado o prazo de 10 (dez) anos para o exercicio do
direito de repeticao de indébito tdo-somente para os pedidos formulados antes
do decurso do prazo da vacatio legis de 120 dias da LC n.° 118/2005, ou seja,
antes de 9 de junho de 2005 (RE 566621).

Ou seja, o STF ratificou o entendimento do STJ, no sentido de ser indevida a
retroatividade do prazo de prescri¢do qliinqiienal para o pedido de repeticdo
do indébito relativo a tributo langado por homologagao.

Sendo o pedido de restitui¢ao sido posterior ao prazo determinado pelo STF,
aplica-se prazo maximo de cinco anos.

Recurso Voluntario Negado
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 PREVIDENCIÁRIO - PEDIDO DE RESTITUIÇÃO - PRAZO DECENAL PARA FORMULAR O PEDIDO - PEDIDO ANTERIOR A EDIÇÃO DA LEI COMPLEMENTAR 118 DE 2005 - O STJ, através do Resp nº. 1.002.932, admitido como Recurso Repetitivo definiu que relativamente aos pagamentos efetuados a partir da vigência da LC 118/2005 (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.
 Por seu turno, o Supremo Tribunal Federal - STF fixou entendimento no sentido de que deva ser aplicado o prazo de 10 (dez) anos para o exercício do direito de repetição de indébito tão-somente para os pedidos formulados antes do decurso do prazo da vacatio legis de 120 dias da LC n.º 118/2005, ou seja, antes de 9 de junho de 2005 (RE 566621).
 Ou seja, o STF ratificou o entendimento do STJ, no sentido de ser indevida a retroatividade do prazo de prescrição qüinqüenal para o pedido de repetição do indébito relativo a tributo lançado por homologação.
 Sendo o pedido de restituição sido posterior ao prazo determinado pelo STF, aplica-se prazo máximo de cinco anos.
 Recurso Voluntário Negado 
  
 
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso.
 
 Elias Sampaio Freire - Presidente. 
 
 Marcelo Freitas de Souza Costa - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Elias Sampaio Freire, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Kleber Ferreira de Araújo, Igor de Araújo Soares, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira e Marcelo Freitas de Souza Costa
 
  Trata-se de Pedido de restituição formulado pelo contribuinte acima identificado, relativo a contribuições que entende terem sido recolhidas indevidamente no período compreendido 01/02/1999 a 30/04/2002.
O requerimento foi protocolizado no dia 08 de novembro de 2007 de acordo com às fls. 01 dos autos.
Inconformado com a Decisão de fls. 25 e sgts que indeferiu o pleito do contribuinte sob o fundamento da ocorrência da prescrição quinquenal, fora apresentado recurso à este conselho com os seguintes argumentos:
Alega que a prescrição é de 5 anos, contados do momento da violação do direito, a partir da ocorrência do ato lesivo, aquele que tomou nulo o direito do Interessado conforme art. 169, segunda parte, do Código Civil, ou seja, ato nulo é imprescritível, a qualquer tempo a parte interessada poderá pleitear seu direito. 
O momento da violação do direito do Interessado deu-se em razão da inconstitucionalidade da alínea "h" do inciso I do artigo 12 da Lei 8.212/91, ocorrida em virtude do Recurso Extraordinário n° 351.717, com validade a partir do seu transito em julgado que ocorreu em 16/03/2004.
Afirma que em caso análogo, valioso entendimento jurisprudencial, no sentido de que o prazo para pleitear tal restituição dar-se-á na proporção de 5 + 5, ou seja 10 anos, onde o primeiro qüinqüênio será contados a partir da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais um qüinqüênio computado desde o termo final do prazo atribuído ao Fisco para verificar o quantum devido a titulo de tributo;
Requer o acolhimento do recurso para declara a ausência de prescrição e restituir as contribuições recolhidas indevidamente.
É o relatório

 Conselheiro Marcelo Freitas de Souza Costa - Relator
O recurso é tempestivo e estão presentes os pressupostos de admissibilidade.
Em que pesem os argumentos do recorrente, sua irresignação contra o acórdão de primeira instância não merecem prosperar, uma vez que em descompasso com o entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal, especialmente nos autos de Recurso Repetitivo, de observância obrigatória por este Colegiado, como passaremos a demonstrar.
Antes mesmo de se adentrar ao mérito da questão, cumpre trazer à baila os dispositivos legais que regulamentam a matéria, que assim prescrevem:
� Art.165 - O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do art. 162, nos seguintes casos:
I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;�
�Art.168 - O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extinção do crédito tributário;�
O Superior Tribunal de Justiça � STJ firmou entendimento, em acórdão submetido ao rito do art. 543-B do CPC, no sentido de que em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco (Resp 1.002.932 � SP), de acordo com a seguinte ementa:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 
1.O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal, posto norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.
2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.
3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do artigo 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).
4. Deveras, a norma inserta no artigo 3º, da lei complementar em tela, indubitavelmente, cria direito novo, não configurando lei meramente interpretativa, cuja retroação é permitida, consoante apregoa doutrina abalizada:
"Denominam-se leis interpretativas as que têm por objeto determinar, em caso de dúvida, o sentido das leis existentes, sem introduzir disposições novas. {nota: A questão da caracterização da lei interpretativa tem sido objeto de não pequenas divergências, na doutrina. Há a corrente que exige uma declaração expressa do próprio legislador (ou do órgão de que emana a norma interpretativa), afirmando ter a lei (ou a norma jurídica, que não se apresente como lei) caráter interpretativo. Tal é o entendimento da AFFOLTER (Das intertemporale Recht, vol. 22, System des deutschen bürgerlichen Uebergangsrechts, 1903, pág. 185), julgando necessária uma Auslegungsklausel, ao qual GABBA, que cita, nesse sentido, decisão de tribunal de Parma, (...) Compreensão também de VESCOVI (Intorno alla misura dello stipendio dovuto alle maestre insegnanti nelle scuole elementari maschili, in Giurisprudenza italiana, 1904, I,I, cols. 1191, 1204) e a que adere DUGUIT, para quem nunca se deve presumir ter a lei caráter interpretativo - "os tribunais não podem reconhecer esse caráter a uma disposição legal, senão nos casos em que o legislador lho atribua expressamente" (Traité de droit constitutionnel, 3a ed., vol. 2o, 1928, pág. 280). Com o mesmo ponto de vista, o jurista pátrio PAULO DE LACERDA concede, entretanto, que seria exagero exigir que a declaração seja inseri da no corpo da própria lei não vendo motivo para desprezá-la se lançada no preâmbulo, ou feita noutra lei. 
Encarada a questão, do ponto de vista da lei interpretativa por determinação legal, outra indagação, que se apresenta, é saber se, manifestada a explícita declaração do legislador, dando caráter interpretativo, à lei, esta se deve reputar, por isso, interpretativa, sem possibilidade de análise, por ver se reúne requisitos intrínsecos, autorizando uma tal consideração.
(...)
... SAVIGNY coloca a questão nos seus precisos termos, ensinando: "trata-se unicamente de saber se o legislador fez, ou quis fazer uma lei interpretativa, e, não, se na opinião do juiz essa interpretação está conforme com a verdade" (System des heutigen romischen Rechts, vol. 8o, 1849, pág. 513). Mas, não é possível dar coerência a coisas, que são de si incoerentes, não se consegue conciliar o que é inconciliável. E, desde que a chamada interpretação autêntica é realmente incompatível com o conceito, com os requisitos da verdadeira interpretação (v., supra, a nota 55 ao n( 67), não admira que se procurem torcer as conseqüências inevitáveis, fatais de tese forçada, evitando-se-lhes os perigos. Compreende-se, pois, que muitos autores não aceitem o rigor dos efeitos da imprópria interpretação. Há quem, como GABBA (Teoria delta retroattività delle leggi, 3a ed., vol. 1o, 1891, pág. 29), que invoca MAILHER DE CHASSAT (Traité de la rétroactivité des lois, vol. 1o, 1845, págs. 131 e 154), sendo seguido por LANDUCCI (Trattato storico-teorico-pratico di diritto civile francese ed italiano, versione ampliata del Corso di diritto civile francese, secondo il metodo dello Zachariæ, di Aubry e Rau, vol. 1o e único, 1900, pág. 675) e DEGNI (L'interpretazione della legge, 2a ed., 1909, pág. 101), entenda que é de distinguir quando uma lei é declarada interpretativa, mas encerra, ao lado de artigos que apenas esclarecem, outros introduzido novidade, ou modificando dispositivos da lei interpretada. PAULO DE LACERDA (loc. cit.) reconhece ao juiz competência para verificar se a lei é, na verdade, interpretativa, mas somente quando ela própria afirme que o é. LANDUCCI (nota 7 à pág. 674 do vol. cit.) é de prudência manifesta: "Se o legislador declarou interpretativa uma lei, deve-se, certo, negar tal caráter somente em casos extremos, quando seja absurdo ligá-la com a lei interpretada, quando nem mesmo se possa considerar a mais errada interpretação imaginável. A lei interpretativa, pois, permanece tal, ainda que errônea, mas, se de modo insuperável, que suplante a mais aguda conciliação, contrastar com a lei interpretada, desmente a própria declaração legislativa." Ademais, a doutrina do tema é pacífica no sentido de que: "Pouco importa que o legislador, para cobrir o atentado ao direito, que comete, dê à sua lei o caráter interpretativo. É um ato de hipocrisia, que não pode cobrir uma violação flagrante do direito" (Traité de droit constitutionnel, 3ª ed., vol. 2º, 1928, págs. 274-275)." (Eduardo Espínola e Eduardo Espínola Filho, in A Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, Vol. I, 3a ed., págs. 294 a 296).
5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").
6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o dies a quo do prazo prescricional para a repetição/compensação é a data do recolhimento indevido.
7. In casu, insurge-se o recorrente contra a prescrição qüinqüenal determinada pelo Tribunal a quo, pleiteando a reforma da decisão para que seja determinada a prescrição decenal, sendo certo que não houve menção, nas instância ordinárias, acerca da data em que se efetivaram os recolhimentos indevidos, mercê de a propositura da ação ter ocorrido em 27.11.2002, razão pela qual forçoso concluir que os recolhimentos indevidos ocorreram antes do advento da LC 118/2005, por isso que a tese aplicável é a que considera os 5 anos de decadência da homologação para a constituição do crédito tributário acrescidos de mais 5 anos referentes à prescrição da ação.
8. Impende salientar que, conquanto as instâncias ordinárias não tenham mencionado expressamente as datas em que ocorreram os pagamentos indevidos, é certo que os mesmos foram efetuados sob a égide da LC 70/91, uma vez que a Lei 9.430/96, vigente a partir de 31/03/1997, revogou a isenção concedida pelo art. 6º, II, da referida lei complementar às sociedades civis de prestação de serviços, tornando legítimo o pagamento da COFINS. 
9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.�
Já o o Supremo Tribunal Federal � STF fixou entendimento no sentido de que deva ser aplicado o prazo de 10 (dez) anos para o exercício do direito de repetição de indébito tão-somente para os pedidos formulados antes do decurso do prazo da vacatio legis de 120 dias da LC n.º 118/2005, ou seja, antes de 9 de junho de 2005 (RE 566621), em acórdão assim ementado:
�DIREITO TRIBUTÁRIO � LEI INTERPRETATIVA � APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 � DESCABIMENTO � VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA � NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS � APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça. Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.�
Ou seja, O STF ratificou o entendimento do STJ, no sentido de ser indevida a retroatividade do prazo de prescrição qüinqüenal para o pedido de repetição do indébito relativo a tributo lançado por homologação.
Entretanto, em relação ao termo e ao critério para incidência da novel legislação, entendeu "válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9.6.2005", e não aos pagamentos realizados antes do início de vigência da LC 118/2005, como o STJ vinha decidindo.
No caso em apreço, os fatos geradores ocorreram entre fevereiro de 1999 a abril de 2002, conforme se verifica no pedido às fls. 01, e o pedido fora formulado em novembro de 2007, portanto fora do prazo acima mencionado.
Diante ao exposto, VOTO no sentido de CONHECER DO RECURSO, e no mérito NEGAR- LHE PROVIMENTO.
Marcelo Freitas de Souza Costa - Relator
 
 




Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso.

Elias Sampaio Freire - Presidente.

Maicelo Freitas de Souza Costa - Relator.

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Elias Sampaio Freire,
Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira, Kleber Ferreira de Aratjo, Igor de Aratjo Soares,
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira e Marcelo Freitas de Souza Costa
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Relatorio

Trata-se de Pedido de restituigdo formulado pelo contribuinte acima
identif{icado, relativo a contribui¢des que entende terem sido recolhidas indevidamente no
periodo compreendido 01/02/1999 a 30/04/2002.

O requerimento foi protocolizado no dia 08 de novembro de 2007 de acordo
com as fls. 01 dos autos.

Inconformado com a Decisdao de fls. 25 e sgts que indeferiu o pleito do
contribuinte sob o fundamento da ocorréncia da prescricdo quinquenal, fora apresentado
recurso a este conselho com os seguintes argumentos:

Alega que a prescrigdo ¢ de 5 anos, contados do momento da violagdo do
direito, a partir da ocorréncia do ato lesivo, aquele que tomou nulo o direito do Interessado
conforme art. 169, segunda parte, do Cdédigo Civil, ou seja, ato nulo é imprescritivel, a qualquer
tempo a parte interessada podera pleitear seu direito.

O momento da violagdo do direito do Interessado deu-se em razdo da
inconstitucionalidade da alinea "h" do inciso I do artigo 12 da Lei 8.212/91, ocorrida em
virtude do Recurso Extraordinario n® 351.717, com validade a partir do seu transito em julgado
que ocorreu em 16/03/2004.

Afirma que em caso andlogo, valioso entendimento jurisprudencial, no
sentido de que o prazo para pleitear tal restituicdo dar-se-a na propor¢ao de 5 + 5, ou seja 10
anos, onde o primeiro qliinqiiénio serd contados a partir da ocorréncia do fato gerador,
acrescidos de mais um qiiinqiiénio computado desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco
para verificar o quantum devido a titulo de tributo;

Requer o acolhimento do recurso para declara a auséncia de prescricdo e
restituir as contribuigdes recolhidas indevidamente.

E o relatério



Voto

Conselheiro Marcelo Freitas de Souza Costa - Relator
O recurso ¢ tempestivo e estdo presentes os pressupostos de admissibilidade.

Em que pesem os argumentos do recorrente, sua irresignacdo contra o
acordao de primeira instdncia ndo merecem prosperar, uma vez que em descompasso com 0
entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal,
especiaimente nos autos de Recurso Repetitivo, de observancia obrigatéria por este Colegiado,
como passaremos a demonstrar.

Antes mesmo de se adentrar ao mérito da questdo, cumpre trazer a baila os
dispositivos legais que regulamentam a matéria, que assim prescrevem:

“Art.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 art. 162, nos seguintes casos.

1 - cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;”

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

I - nas hipoteses dos incisos I e Il do art. 165, da data da
extingdo do crédito tributario;”

O Superior Tribunal de Justica — STJ firmou entendimento, em acordao
submetido ao rito do art. 543-B do CPC, no sentido de que em se tratando de pagamentos
indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 11805 (09.06.2005), o prazo
prescricional para o contribuinte pleitear a restituigdo do indébito, nos casos dos tributos
sujeitos a lancamento por homologagdo, continua observando a cognominada tese dos cinco
mais cinco (Resp 1.002.932 — SP), de acordo com a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. AUXILIO CONDUCAO. IMPOSTO DE
RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO.  PRESCRICAO. TERMO  INICIAL.
PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4° DA LC 1182005.
DETERMINACAO  DE  APLICACAO  RETROATIVA.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENARIO.

1.0 principio da irretroatividade impoe a aplicagdo da LC 118,
de 9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos indevidos realizados
apos a sua vigéncia e ndo as agdes propostas posteriormente ao
referido diploma legal, posto norma referente a extin¢do da
obrigacdo e ndo ao aspecto processual da a¢do correspectiva.
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2. O advento da LC 11805 e suas conseqiiéncias sobre a
prescri¢do, do ponto de vista pratico, implica dever a mesma ser
contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos
efetuados a partir da sua vigéncia (que ocorreu em 09.06.05), o
prazo para a repeti¢do do indébito é de cinco a contar da data
do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a
prescri¢cdo obedece ao regime previsto no sistema anterior,
limitada, porém, ao prazo mdximo de cinco anos a contar da
vigéncia da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade
da expressdo "observado, quanto ao art. 3° o disposto no art.
106, 1, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo
Tributario Nacional”, constante do artigo 4°, segunda parte, da
Lei Complementar 1182005 (Al nos ERESP 644736/PE, Relator
Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

4. Deveras, a norma inserta no artigo 3°, da lei complementar
em tela, indubitavelmente, cria direito novo, ndo configurando
lei meramente interpretativa, cuja retroa¢do ¢ permitida,
consoante apregoa doutrina abalizada:

"Denominam-se leis interpretativas as que tém por objeto
determinar, em caso de duvida, o sentido das leis existentes, sem
introduzir disposicoes novas. {nota: A questdao da caracterizag¢do
da lei interpretativa tem sido objeto de ndo pequenas
divergéncias, na doutrina. Hd a corrente que exige uma
declaracdo expressa do proprio legislador (ou do orgdo de que
emana a norma interpretativa), afirmando ter a lei (ou a norma
juridica, que ndo se apresente como lei) cardter interpretativo.
Tal é o entendimento da AFFOLTER (Das intertemporale Recht,
vol. 22, System des deutschen biirgerlichen Uebergangsrechts,
1903, pag. 185), julgando necessaria uma Auslegungsklausel, ao
qual GABBA, que cita, nesse sentido, decisdo de tribunal de
Parma, (...) Compreensdo também de VESCOVI (Intorno alla
misura dello stipendio dovuto alle maestre insegnanti nelle
scuole elementari maschili, in Giurisprudenza italiana, 1904, 11,
cols. 1191, 1204) e a que adere DUGUIT, para quem nunca se
deve presumir ter a lei cardter interpretativo - "os tribunais ndo
podem _reconhecer esse cardter a uma _disposicdo legal, sendo
nos _casos _em que o legislador lho atribua expressamente”
(Traité de droit constitutionnel, 3 ed., vol. 2°, 1928, pag. 280).
Com o mesmo ponto de vista, o jurista patrio PAULO DE
LACERDA concede, entretanto, que seria exagero exigir que a
declaracdo seja inseri da no corpo da propria lei ndo vendo
motivo para despreza-la se lancada no predambulo, ou feita
noutra lei.

Encarada a questdo, do ponto de vista da lei interpretativa por
determinacdo legal, outra indagacdo, que se apresenta, ¢ saber
se, manifestada a explicita declaracdo do legislador, dando
cardter interpretativo, a lei, esta se deve reputar, por isso,
interpretativa, sem possibilidade de andlise, por ver se reune
requisitos intrinsecos, autorizando uma tal consideracdo.




()

SAVIGNY coloca a questdo nos seus precisos termos,
ensinando: "trata-se unicamente de saber se o legislador fez, ou
quis fazer uma lei interpretativa, e, ndo, se na opinido do juiz
essa interpretacdo estd conforme com a verdade" (System des
heutigen romischen Rechts, vol. 8°, 1849, pag. 513). Mas, nao é
possivel dar coeréncia a coisas, que sdo de si incoerentes, ndo se
consegue conciliar o que é inconciliavel. E, desde que a
chamada_interpretacdo auténtica é realmente incompativel com
o0 conceito, com _os_requisitos_da verdadeira_interpretacdo (v.,
supra, a nota 55 ao nll 67), ndo admira que se procurem torcer
as conseqiiéncias inevitaveis, fatais de tese forcada, evitando-se-
lhes os perigos. Compreende-se, pois, que muitos autores ndo
aceitem_o_rigor dos efeitos da impropria_interpretacdo. Hd
quem, como GABBA (Teoria delta retroattivita delle leggi, 3° ed.,
vol. 1°, 1891, pag. 29), que invoca MAILHER DE CHASSAT
(Traité de la rétroactivité des lois, vol. 1°, 1845, pags. 131 e
154), sendo seguido por LANDUCCI (Trattato storico-teorico-
pratico di diritto civile francese ed italiano, versione ampliata
del Corso di diritto civile francese, secondo il metodo dello
Zacharice, di Aubry e Rau, vol. 1° e unico, 1900, pig. 675) e
DEGNI (L'interpretazione della legge, 2 ed., 1909, pag. 101),
entenda que ¢ de distinguir quando uma lei ¢é declarada
interpretativa, mas _encerra, ao lado de artigos que apenas
esclarecem, outros _introduzido novidade, ou modificando
dispositivos da lei interpretada. PAULO DE LACERDA (loc.
cit.) reconhece ao juiz competéncia para verificar se a lei é, na
verdade, interpretativa, mas somente quando ela propria afirme
que o é. LANDUCCI (nota 7 a pag. 674 do vol. cit.) é de
prudéncia manifesta: "Se o legislador declarou interpretativa
uma_lei, deve-se, certo, negar tal cardter somente em casos
extremos, quando seja absurdo liga-la com a lei interpretada,
quando nem mesmo se possa considerar a mais errada
interpretagdo imaginavel. A lei interpretativa, pois, permanece
tal, ainda que errénea, mas, se de modo insuperavel, que
suplante a mais aguda conciliacdo, contrastar com a lei
interpretada, desmente a propria declaracdo legislativa.”
Ademais, a doutrina do tema é pacifica no sentido de que:
"Pouco importa que o legislador, para cobrir o atentado ao
direito, que comete, dé & sua lei o cardter interpretativo. E um
ato de hipocrisia, que ndo pode cobrir uma violacdo flagrante do
direito" (Traité de droit constitutionnel, 3 ed., vol. 2° 1928,
pags. 274-275)." (Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho,
in A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, Vol. I, 3° ed.,
pags. 294 a 296).

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos
efetuados antes da entrada em vigor da LC 11805 (09.06.2005),
o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restitui¢do
do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a langamento por
homologagdo, continua observando a cognominada tese dos
cinco mais cinco, desde que, na data da vigéncia da novel lei
complementar, sobejem, no maximo, cinco anos da contagem do
lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo
2.028, do Codigo Civil de 2002, segundo o qual: "Serdo os da lei
anterioros prazos; quando> reduzidos por este Codigo, e se, na
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data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei revogada.”).

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo apos
a vigéncia da aludida norma juridica, o dies a quo do prazo
prescricional para a repeticdo/’compensagdo ¢ a data do
recolhimento indevido.

7. In casu, insurge-se o recorrente Ccontra a _prescricdo
qiiingtienal determinada pelo Tribunal a quo, pleiteando a
reforma _da decisdo para que seja determinada a prescricdo
decenal, sendo certo que ndo houve mencdo, nas instancia
ordinarias, acerca da data em que se efetivaram os
recolhimentos _indevidos, mercé de a propositura da acdo ter
ocorrido em 27.11.2002, razdo pela qual forcoso concluir que os
recolhimentos indevidos ocorreram antes do advento da LC
1182005, por isso que a tese aplicavel é a que considera os 5
anos _de decadéncia da homologacdo para a constituicdo do
crédito tributdrio acrescidos de mais 5 anos referentes a
prescricdo da acdo.

8. Impende salientar que, conquanto as instdncias ordindrias
ndo tenham mencionado expressamente as datas em que
ocorreram 0s pagamentos indevidos, é certo que 0s mesmos
foram efetuados sob a égide da LC 7091, uma vez que a Lei
9.43096, vigente a partir de 31/03/1997, revogou a isengdo
concedida pelo art. 6° II, da referida lei complementar as
sociedades civis de prestagdo de servigos, tornando legitimo o
pagamento da COFINS.

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentagdo
expendida. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC
e da Resolugdo STJ 082008.”

J& 0 o Supremo Tribunal Federal — STF fixou entendimento no sentido de
que deva ser aplicado o prazo de 10 (dez) anos para o exercicio do direito de repeticao de
indébito tdo-somente para os pedidos formulados antes do decurso do prazo da vacatio legis de
120 dias da LC n.° 118/2005, ou seja, antes de 9 de junho de 2005 (RE 566621), em acordao
assim ementado:

“DIREITO TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA -
APLICACAO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N°
118/2005 — DESCABIMENTO — VIOLACAO A SEGURANCA
JURIDICA — NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS
PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE
2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a
orientagdo da Primeira Se¢do do STJ no sentido de que, para os
tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo para
repeticdo ou compensagdo de indébito era de 10 anos contados
do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagdo combinada dos
arts. 150, § 4°, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora
tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovagdo
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato



gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei
supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo
juridico deve ser comsiderada como lei nova. Inocorréncia de
violagdo a autonomia e independéncia dos Poderes, porquanto a
lei expressamente interpretativa também se submete, como
qualquer outra, ao controle judicial quanto a sua natureza,
validade e aplicacdo. A aplicagdo retroativa de novo e reduzido
prazo para a repeti¢do ou compensa¢do de indébito tributario
estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensoes
deduzidas tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem
como a aplicagdo imediata as pretensoes pendentes de
ajuizamento quando da publicacdo da lei, sem resguardo de
nenhuma regra de transicdo, implicam ofensa ao principio da
seguranga juridica em seus conteudos de prote¢do da confianca
e de garantia do acesso a Justica. Afastando-se as aplicag¢oes
inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficdcia da
norma, permite-se a aplicagdo do prazo reduzido relativamente
as agoes ajuizadas apds a vacatio legis, conforme entendimento
consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Sumula do
Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos
contribuintes ndo apenas que tomassem ciéncia do novo prazo,
mas também que ajuizassem as ag¢oes necessarias a tutela dos
seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo Civil,
pois, ndo havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a
aplicagdo do novo prazo na maior extensdo possivel, descabida
sua aplicagdo por analogia. Além disso, ndo se trata de lei geral,
tampouco impede iniciativa legislativa em  contrario.
Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da
LC 118/05, considerando-se vilida a aplica¢do do novo prazo de
5 anos tdo-somente as agoes ajuizadas apos o decurso da vacatio
legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.
Aplicagdo do art. 543-B, § 3°, do CPC aos recursos sobrestados.
Recurso extraordinario desprovido.”

Ou seja, O STF ratificou o entendimento do STJ, no sentido de ser indevida a
retroatividade do prazo de prescricdo qilinqiienal para o pedido de repeticdo do indébito
relativo a tributo langado por homologacao.

Entretanto, em relagdo ao termo e ao critério para incidéncia da novel
legislagdo, entendeu "valida a aplicagdo do novo prazo de 5 anos tdo-somente as acoes
ajuizadas ap6s o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9.6.2005", e ndo aos
pagamentos realizados antes do inicio de vigéncia da LC 118/2005, como o STJ vinha
decidindo.

No caso em apreco, os fatos geradores ocorreram entre fevereiro de 1999 a
abril de 2002, conforme se verifica no pedido as fls. 01, e o pedido fora formulado em
novembro de 2007, portanto fora do prazo acima mencionado.

Diante ao exposto, VOTO no sentido de CONHECER DO RECURSO, e no
mérito NEGAR- LHE PROVIMENTO.

Marcelo Freitas de Souza Costa - Relator
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